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Die 

Compensation nach Schweiz. Obligationenrecht. 

Von Dr. Adolf Janggen, ') 



Einleitung. 

Die Erlöschungsgründe der Obligationen lassen sieh 
ihrer Wirkung nach in zwei Klassen unterbringen: die 
einen vernichten die Forderung, ohne dass der Forder ungs- 
berechtigle irgend ein Aequivalent dafür erhalten hat; die 
andern sind derart, dass durch den Vernichtungsakt zu- 
gleich auch der Ersatz, das Aequivalent für diesen Ver- 
lust dem Forderungsberechtigten gegeben wird. Zu den 
ersjern zählen wir z. B^ Schulderlass, Verjährung etc., 
zu den letztem Zahlung, Novation, Compensation. 

Zweck der vorliegenden Arbeit ist, eine Darstellung 
der Compensation nach Schweiz. Obligationenrecht zu 
geben, jedoch mit Berücksichtigung und Vergleichung des 
römischen, gemeinen und französischen Rechts ; eine Aus- 
dehnung, die sich hauptsächlich aus zwei Gründen nicht 
nur rechtfertigen, sondern als geradezu geboten erweisen 
lassen wird: einmal daraus, dass das römische Recht, 



*) Die vorliegende, der bern. Juristenfakultät vorgelegte Ab- 
handlung bespricht eine Frage von höchstem praktischem Interesse, 
die auch den bern. Juristenverein im vorigen Winter beschäftigt 
hat. Wir glauben daher unsern Lesern mit deren Abdruck einen 
Dienst zu leisten. Red 
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wenn schon die Schweiz seiner Zeit den Receptionsprocess 
nicht durchgemacht hat, womit dessen unmittelbare oder 
auch subsidiäre, praktische Anwendung ausgeschlossen ist, 
dennoch für unsere neueste Godittcation, das OJ), grund- 
legend gewesen ist, und dann daraus, dass 0. ja auch auf 
dem weitergebaut hat, was vor Allem Deutschland und 
Frankreich auf diesem Gebiete schon geschaffen haben. 
Und wie man durch Erlernen fremder Sprachen seine-eigene 
Mutlersprache erst recht kennen lernt, so versteht man 
auch sein eigenes Recht mit seinen Eigenarten, Vorzügen 
und Mängeln erst durch Vergleichung mit anderen Rechten I 

Die Compensation ist, wie schon bemerkt, ein Auf- 
hebungsgrund von Obligationen ; sie ist allgemein zu de- 
flniren als * Aufrechnung von Forderung und Gegen- 
forderung » ; sie setzt das thatsächliche Verhältniss voraus, 
dass der Gläubiger zugleich Schuldner seines Schuldners 
geworden ist, «ihre Wirkung besteht darin, dass beide 
Forderungen in Höhe der sich deckenden Beträgeunter- 
gehen, dass also eine beidseitige Befriedigung stattfindet 
ohne ein Geben und Nehmen: der Gläubiger bekommt 
das nicht in Hände, was er zu fordern hat, darf aber 
dafür das behalten, was er dem andern geben sollte.» Sie 
ist nicht Zahlung ; denn diese verlangt eine solche Hand- 
lung der Uebertragung, bringt das Geschuldete in das 
Eigenthum des Fordernden, hat eine existente Unterlage; 
das, womit bezahlt wird, während C.*) möglich und gerade 
dann am vortheilhaftesten ist, wenn beide Berechtigte 
nichts zum Zahlen besitzen; in ihrem Schlusseffekte aber, 
in der gegenseitigen Befriedigung kommt sie der Zahlung 
gleich. 

Die C, wie sie in allen modernen Rechten zu finden 
ist, ist von diesen herübergenommen aus dem römischen 
Rechte ; dort hat sie in kleinen Anfängen ihren Ursprung 



') Im Nachfolgenden 0. für „Schweiz. Obligationenrecht". 
^) Im Nachfolgenden C. für „Compensation". 
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genommen und ist im Corpus juris als wohl ausgebildetes 
Institut zum Abscliluss gekommen. Aufgabe des folgenden 
ersten Theils ist es, diese Entstehungsgeschichte zu skiz- 
ziren; der Darstellung selbst liegen vor Allem zu Grunde 
die umfassenden Werke von Dernburg und EiseJe. ^) 



1. Theil. 
Geschichtliche Darstellung. 



1. Die Compensation im römischen Rechte. 

§1- 

Geschichtliche Entwicklung bis Justinian. 

Die C. war dem alt-römischen Rechte unbekannt; eine 
Erscheinung, die sich vollkommen erklären lässt aus der 
Natur des Institutes selbst. Ist eine Forderung entstan- 
den, so hat der Gläubiger ein Recht auf Erfüllung und 
2war schlechthin, und das Entstehen einer zweiten For- 
derung, dergemäss der Schuldner Gläubiger seines Gläu- 
bigers wird, kann der ganzen Natur der Forderung nach 
die erste nicht berühren, sie weder ganz noch theilweiwse 
aufheben. Wie aber im röm. Rechte im Allgemeinen die 
Härten und oft der Nützlichkeit und den Verkehrsinte- 
ressen geradezu widersprechenden Konsequenzen durch 
den immer mehr wachsenden Einfluss der Billigkeit zum 
Theil abgeschwächt, zum Theil ganz vernichtet werden, 
so auch hier: eequitas merum jus compensationis intro- 



M H. Dernburg: Die C. nach röm. Recht mit Rücksicht auf 
•die neuern Gesetzgebungen. 2. Aufl. 1868. Eisele : Die 0. nach röm. 
und gemeinem Recht. 1876. Daneben : Ubbelohde : lieber den Satz : 
ipso jure compensatur 1858. Schwanert: Die C. nach röm. RechL 
1 870. Leuch : Ursprung und Wirkung der Exceptionen. pag. 139 flr. 
1876. Weitere Literatur siehe Windscheid Anm. zu § 348, Bd. II. 
5. Aufl. 
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duxit. ^) Diese Billigkeit aber entsprang dem praktischen 
Bedürfniss: jeder ausgedehntere Verkehr sucht Mittel 
und Wege, auf dem raschesten, leichtesten und billigsten 
Wege seine Ziele zu erreichen; nicht auf die Form kommt 
es ihm mehr an, lediglich darauf, dass das Resultat das 
verlangte sei, und der Gedanke, dass C. allen Anforde- 
rungen des Verkehrs genüge und doch völlig das lang- 
samere, schwerfälligere und theurere Geschäft der Zah- 
lung, der effektiven Leistung ersetze, konnte, einmal ge- 
boren, nicht mehr untergehen. Es brach sich nach und 
nach der Grundsalz Bahn, dass es nicht nur unbillig, 
sondern geradezu dolos gehandelt sei, wenn Jemand von 
einem Andern das fordert, was er gezwungen ist, sogleich 
wieder zurückgeben zu müssen : dolo facit qui petit quod 
redditurus est^); man fand, dass hier ein durch das Ge- 
setz zu schützendes Interesse des Schuldners vorliege: 
interest potius nostranonsolverequamsolutumrepelere^). 

Dass es trotzdem einer so langen Zeit und so vieler 
Kämpfe bedurfte, bis die G. siegreich völlig zum Durch- 
bruch gelangte, hatte seinen Grund vor Allem in proces- 
sualischen Hindernissen , indem der Formularprocess 
seinem ganzen Wesen nach sich wenig zu deren Aut- 
nahme und Durchführung eignete. Dass eine vertrags- 
mässige C. schon sehr frühe Eingang gefunden, ist sicher; 
von einem Zwange für den Gläubiger, sich auch ohne und 
sogar wider seinen Willen G. gefallen lassen zu müssen, 
finden sich wohl die ersten Spuren vor Gajus in den 
Klagen des Wechslers und des bonorum emptor, also bei 
ersterem in stricti juris judicia, und zwar in der Weise, 
dass das Wesen des stricti juris Judicium absolut nicht 
geändert, sondern der Kläger gezwungen wurde, agere 
cum compensatione, d. h. die Gegenforderung seines 
Schuldners selbst in Abzug zu bringen. 

») Papinian in 1. 36 D. 26, 7. 
») 1. 8 pr. D. 44, 4. 
3) 1. 3 D. h. t. 16, 2. 
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Der Wechsler, argentarius, hatte nämlich, wenn aus 
seinem Geschäftsverhältnisse mit einem Dritten Forde^ 
rangen und Gegenforderungen entstanden waren, obliga- 
tiones certae, auf ein dare von gleichwerthigen Quantitäten 
desselben genus gehend, bei Fälligkeit der beidseitigen 
Ansprüche eine actio cum compensatione ; er musste, bei 
Vermeidung gänzlicher Abweisung und damit völligen 
Verlustes seiner Forderung, nur den Ueberschuss ein- 
klagen^). Gohn^) macht daher die Bemerkung: Die G. 
sei ursprünglich ein rein handelsrechtliches Institut ge- 
wesen. 

Der zweite Fall ist der des bonorum emptor '). Nach 
altem röm. Rechte war die Realexecution eine univer- 
selle; der von der Gläubigerversammlung bestellte magister 
bonorum vendendorum veräussert « das Vermögen im 
Ganzen» an den Meistbietenden, den bonorum emptor, 
der nun als Universalsuccessor das ganze Activvermögen 
des Cridars erhält und sich verpflichtet, den Gläubigern 
dagegen gewisse Prozente ihrer Forderungen zu bezahlen. 
In das Vermögen des Cridars fallen auch etwaige Gegen- 
forderungen desselben an seine Gläubiger, und der bonor. 
emptor halte als Universalsuccessor die Klagen des Cridars 
ütiliter, konnte also diese Ausslände -einfordern. Um 
nun der schreienden Ungerechtigkeit vorzubeugen, dass 
der Gläubiger dem emptor seine Schulden an den Cridar 
voll bezahlen müsste, während er für seine Forderung 
nur die ausgemachten Prozente, also oft nur eine kleine 
Theilsumme, erhielt, wurde der emptor gezwungen, auf 
Antrag des Gläubigers hin mit der forraula cum deduc- 
tione zu klagen, welche eine Schätzung der beiden For- 
derungen und eventuelle Subtraction dem judex überliess. 
Gleiche Gattung, gleiche Beschaffenheit, Fälligkeit, alles 
Erfordernisse der Klage des argentarius fallen hinweg 



Gajus IV. 64 ff. 

n In Endemann'8 Hdb. IIL p. 1026. 

') Gajus IV. 66, 67. 
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aus Gründen der Billigkeit und aus begründeter Rück- 
sicht auf die besondern Unialände einer General-Liqui- 
dation. 

Auf welche Weise nun eine Weiterbildung der G. 
sVittgefunden, ist nicht mit Sicherheit festzustellen ; die 
Einen, so Eisele, nehmen an, dass die Klage des ai^en 
tarius und die formula cum deduelione des eraptor später 
auch andern Personen zugestanden habe, mit andern 
Worten, dass eine Weiterbildung durch die stricti juris 
negotia geschehen sei; die Andern, so Dem bürg, glauben 
— und sicherlich mit mehr Recht — die Ausdehnung 
des Instituls bei den bon^e Edei negotia zu finden. Es ist 
nicht unsereAufgabe, auf diese verschiedenen, mitgrossem 
Scharfsinne ausgeführten Meinungen näher einzugehen; 
was die spärlichen Quellenzeugnisse selbst bieten, ist un- 
getähr Folgendes: 

Seit Ende der Republik und kurz vorher — ob vor, 
zugleich mit oder nach Einführung der Klagen des ar- 
gentarius und des bonorum emptor, ist bestritten '"j — 
findet C. auch brii bonte fldei negotia statt "), jedoch nur 
bei Gegenforderungen ex eadem causa. Es entspricht 
dies völlig dem Charakter dieser Obligationen; « der 
Richter ist hier auf die bona fides gewiesen und dadurch 
ist ihm in grossem Umfange ein freies Ermessen, eine 
summa Eequilas, eingeräumt.'}' Die hier dominirende 
Billigkeit verlangte, dass der Beklagte nur so viel leisten 
musste, als nach Abzug seiner Gegenforderung übrig 
blieb. Ob jedoch in dieser Zeit die C-, abgesehen von 
den Fällen des ai^entarius und bonor. emptor, völlig im 
Belieben des Richters gestanden habe, sieht in Frage '). 



') Vgl. V. Scheurl: Beiträge I, p. 152. Eisele a. a. 0. p. 13. 
») Gajus IV. 61. 

•) Baron, Pandekten § 48, Note 19 a. 

') Für erstere Meinung Dernbnrg p. 812, 817, für letztere 
Eisele p. 144. 
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Eine weitere, bedeut?nde Eatvvlcklung fand statt 
durch ein Rescript Marc Aurel's^), welches bestimmte, 
dass in stricti juris judicia irgend welche Gegenforde- 
rungen, also auch solche ex dispari causa, vom Beklagten 
durch exceptio doli zur G. gebracht werden können : sed 
et in slrictis judiciis ex rescripto divi Marci opposita doli 
raali exceptione, compensatio inducebatur, woraus nun 
einige, so Dernburg^), die Folgerung ziehen zu können 
glauben, dass nach dem Grundsatze: exceptio doli bonae 
fidei negoliis inest ^), von jetzt an auch in bonse fidei ne- 
gotia ex dispari causa C. zulässig geworden sei. lieber 
die processuale Form und Geltendmachung der G. seit 
diesem Rescripte, speziell tiber die Frage, ob richterliche 
C. stattfinden konnte, bestehen wieder drei weit ausein- 
ander gehende Meinungen, die hier jedoch von keiner 
Bedeutung sind *). 

§2. 

Die Compensaiion nach justinianischem Rechte. 

Die langsame, schrittweise Entwicklung der G. hat 
ihren endlichen Abschluss im röm. Recht durch Justinian 
gefunden. Er bestimmt in lex ult. Godicis de comp. 4. 31: 
Gompensationes ex omnibus actionibus ipso jure fieri san- 
cimus nuUa differentia in rem vel personalibus actionibus 
inter se observanda. Damit ist eine grosse Erweiterung des 
Geltungsgebietes der G. geschaffen: von jetzt an ist sie 
nicht nur bei persönlichen, sondern auch bei dinglichen 
Ansprüchen zulässig. Ferner aber stellt Justinian ein 
neues Erforderniss der G. auf, das der Liquidität, in § 1 
dieser lex: Ita compensationes obici jubemus, si causa ex 
qua compensatur liquida sit et non multis ambagibus in- 



§ 30 J. 4, 6. 

*) a. a. 0. p. 244. 

») L 21 D. vol. matr. 24, 3; 1. 84 § 5. D. de leg. 1 [30]; 1,3 
D. de resc. vend. 18. 5. 

*) Zusammengestellt von Stampe : Das Compensationsv erfahren 
im vorjustinianiscnen stricti juris Judicium pag. 7 ff. 
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nodata, sed possit judici facilem exitum sui prsestare. Wie 
diese Constitution selbst den Begriff der Liquidität auf- 
gefasst haben will, ob dann dieselbe für jede C, auch 
diejenige für Forderungen ex exdem causa, und ob sie 
für jedes Processstadium verlangt werde, darüber herrscht 
seit lange Streit. Nimmt man an, dass Liquidität einer 
Forderung dann vorliegt, «wenn deren Existenz und Höhe 
für den erkennenden Richter bereits eine gewisse ist^)», 
so ergibt sich aus dem Texte der Verordnung, dass Ju- 
stinian ein so strenges Erforderniss nicht verlangt. Die 
angeführten Worle in Verbindung mit den weitern: 

«hoc itaque judices observent, et non procliviores 

in admitlendas compensaliones existant nee molli animo 
eas suscipiant, sed jure stricto utantur, si invenerint eos 
majorem et ampliorem exposcere indaginera, eas quidem 
alii judicio reservent, litem autem pristinam jam psene 
espeditam sententia terminali componant», beweisen viel- 
mehr, dass er nur «Liquidabiliiät» will, d. h. die Gegen- 
forderung muss innert kurzer Frist bewiesen, liquid ge- 
macht werden können, dies aber in jedem Falle, in jedem 
Stadium des Processes^). 

Nach Ansicht Einiger ^) hat Justinian noch eine dritte 
Aenderung vorgenommen: er soll «ipso jure C.» einge- 
führt haben, lieber die Bedeutung des Satzes aber: 
compensatio fit ipso jure, « das grosse Räthsel der röm. 
Gompensationslehre*, wie Windscheid sich ausdrückt*), 
ist man bis auf den heutigen Tag nicht einig geworden; 
seit der Gl(»ssatorcnzeit ist mit viel Aufwand von 
Fleiss und Scharfsinn darüber gestritten worden, und die 
jeweilen herrschende Meinung hat ihren Ausdruck auch 
in den verschiedenen Gesetzgebungen gefunden. Alle die 
verschiedenen Auffassungen lassen sich aber in zwei 



MD. a. a. 0. p. 555. 

») So Dernburg 564, 565, Baron, a. a. 0. § 265. IL 5. u. A. m. 

3) So Eisele p. 179. vffl. übbelohde, a. a. 0. p. 17. 

*) Pandekten. II. § 348, Note 3. 
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Gruppen eintheilen, in solche, die eine materielle Er- 
klärung geben, *dass sich die Gegenforderungen ohne 
Berufung einer der beiden Parteien unmittelbar im 
Gefolge des Rechts selbst mit dem Augenblicke ihrer Co- 
existenz aufheben, ipso jure gleichbedeutend mit sine facto 
hominis (aufgestellt vom Glossator Martinus) sei », und 
solche, die eine bloss formelle Erklärung geben, cdass 
ipso jure nur im Gegensatz zu einer Aufhebung ope ex- 
ceptionis stehe, und also heisse, die G. sei ohne Vor- 
schützung einer exceptio zulässig, die Nothwendigkeit 
einer Berufung auf dieselbe sei weder bejaht, noch ver- 
neint». Eine Mittelstellung nimmt schon der Glossator 
Azo ein, der als Regel erklärt: Sed ego puto eam (c.) ipso 
jure tunc fleri, cum a partibus est opposita ^). 

Die jetzt herrschende Meinung hat sich dieser Er- 
klärung angeschlossen; nach ihr tritt C. nur durch Be- 
rufung des Schuldners auf dieselbe ein, hat dann aber, 
wenn die G.-Eiurede begründet erfunden worden ist, die 
Fiction zur Folge, als ob die beiden Forderungsrechte 
sich schon zur Zeit ihres Gegenüberslehens aufgehoben 
hätten. So befriedigend diese Erklärung an und für sich 
wäre, so wenig lässt sie sich unbestritten aus den Quellen 
darthun; nicht nur, dass sie nur einmal in diesem Sinne 
gegeben wird ^), sondern auch die scharfe Fassung «ipso 
jure fit* lässt jene Fiction zweifelhaft erscheinen in Bezug 
auf ihre Quellenrichtigkeit. Auf Grund dieser und vieler 
anderer Anhaltspunkte kehren sich denn auch eine Menge 
neuerer Untersuchungen von Dernburg, Brinz, Ubhelohde, 
Eisele, Schwanert etc. gegen diese Meinung und machen 
immer wahrscheinlicher, dass diese Quellenstellen eine 
ganz andere Bedeutung haben; wie diese andere aber 
lauten soll, darüber gehen die Angreifer zum Theil weit 
auseinander. 



») Siehe Dernburg. p. 283 ff. 
«) 1. 4. C. h. t. 4. ai. 
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Nach Dernburg, p. 312, bedeutet ipso jure corapen- 
ire, dass die C. nach den Grundsätzen des Rechts selbst 
tn Gegensalz zur Abliängigkeit vom freien Ermessen des 
ichters) einzutreten hübe. Formelle Erklärungen geben: 
rinz'): Es sei zur Verwirklichung der C. keine exceptio 
I die Formel gebracht worden; Ubbelohde: Es bedarf 
iiner exceptio, eiue conipensable Gegenforderung vor 
criclit geltend zu macheu *j ; Schwanert'): Gegen sämmt- 
che Klagen steht das Vorbringen der G. auch noch nach 
ilisconlestaüon zu; ehcnso Eisele: Das Vorbringen des 
eklagten, dass er eine Gegenforderung halw..., braucht 
icht schon vor der Litiscontestalion zu erfolgen (d. h. 
u Verfahren in jure), sondern es kann in jedem Sla- 
ium des Processea slatlfinden (p. 191); Justinian's For- 
lulirung sieht im Widerspruche mit dem seit Jahrhun- 
3i"len-bezöglich des ipso jure gellenden Sprachgebraucba, 
t aber fehlerhaft (p. 197). (Es ist wohl eine leichte Art, 
ne neue Meinung aufzustellen, wenn man die entgegen- 
ehenden Qiiellenslellen einfach als loterpolalionen be- 
iiehnetl) LetztererslütztsJchaufWieding's Libellprocess; 
;r nachweist, dass die ipso jure wirkende Thatsache in 
dem Stadium des Prccesses angeführt werden kann, die 
iceptio der Kegel nach uurinjure Wie den gordischen 
nolen will Lenel '} die Frage mit raschem Hiebe end- 
:5llig lösen: -Der pnilitisitli so gänzlich bedeutungslose 
treit über den Sinu des Satzes, ipso jure compensalur, 
ndet in der Theorie nur darum kein Ende, weil diese 
in Ausdruck ipso jurC: welcher hier wie sonst auijdem 
usammenhang gedeutet werden muss, gewaltsam aber- 
1 in derselben Weise verstehen will. • 

Die Consequeozen der herrschenden Meinung, welche 
ie beiden Forderungen nach Geltendmachung TOm 

') Die Lehre von der 0. 1849. 
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Augenblicke ihrer Gorapensabiiität, d. h. dem Momente, 
wo beiderseits die objektiven Erfordernisse zur C. vor- 
handen sind, aufgehoben wiswsen will, sind nun «extreme 
Wirkungen» dieser Rückdatirung: Ausschluss von Zinsen 
von diesem Moment an, von mora, Conventionalsträfe, 
Zustehen der condictio indebiti bei aus entschuldbarem 
Irrthum geschehener Zahlung durch den Schuldner, und 
endlich Zulässigkeit der G. mit einer Forderung, die erst 
in dieser Zwischenzeit verjährt ist. Es mag hier schon 
bemerkt werden, dass von all diesen Wirkungen in den 
Quellen nach allgemeiner Uebereinstimmung nur die 
Sistirung des Zinsen laufes ^) und die condictio indebiti^) 
bezeugt sind; die für mora und Conventionalsträfe ange- 
führten Stellen sind sehr bestritten (so von Schwanert 
a. a. 0.) 

Es möge hier an der Anführung der herrschenden 
römisch-rechtlichen Theorie und ihrer Cousequenzen ge- 
nügen; es wird einem spätem Abschnitte vorbehalten 
sein (siehe unten § 18), auf die Sache näher einzugehen. 

Es hat eines langen und mühsamen Weges in der 
römischen Rechtsgeschichte bedurft, bis das Ziel erreicht 
war; die stetige, nichts übereilende Entwicklung hat aber 
auch ein Werk zu Tage gefördert, das kein vergängliches 
ist und seinen Platz im Rechtssystem immer unentwegt 
behaupten wird. Ein fester, in allen Theilen wohl aus- 
geführter Bau, so steht das römisch-rechtliche Institut 
der G. vor uns, und dieser Geistesarbeit gegenüber er- 
scheint fast verschwindend, was neue Jahrhunderte und 
neue Gesetzgebungen, auf ihm fussend, hinzu getragen 
haben I 

§3. 
2« Die Compensation der kantonalen Gesetzgebungen. 

Weder dem germanischen, noch dem altfranzösischen 
Rechte war eine C. bekannt; aber in Deutschland mit 

M 1. 11. 1. 12 D. h. 1. 16, 2. 

«) 1. 10 § 1 D. h. t. 16, 2. 1. 30 D. de cond. ind, 12, 6. 

2 
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der Reception und überall auf dem Conlinente im Laufe 
der Zeit hat das röm. Recht seinen siegreichen Einzug 
gehalten und damit auch das Institut der C. auf fremden 
Boden verpjQanzt; eine eigenartige unabhängige Entwick- 
lung hat — England ausgenommen ^) — nirgends statt- 
gefunden ; die fein ausgearbeitete, römisch-rechtliche Lehre 
ist überall acceptirt worden. Freilich haben andere 
Lebensverhältnisse, vor Allem abei* andere Proeessein- 
richtungen daran modificirt und geändert, und die Gesetz- 
gebungen der einzelnen Länder gehen in manchen Fragen 
weit auseinander. — Es würde den Rahmen der vor- 
liegenden Darstellung überschreiten, sollte eine zusammen- 
hängende, dogmatische Darstellung der C. nach römischem, 
gemeinem, französischem, preussischem Recht gegeben 
werden, vielmehr wird sich im Verlaufe der Arbeit immer 
Gelegenheit bieten, vergleichend und gegenüberstellend 
die verschiedenen Gesetzgebungen zu berücksichtigen. Von 
Interesse aber dürfte es sein, einen historischen Rück- 
blick über die schweizerischen Verhältnisse, wie sie dies- 
bezüglich vor Inkrafttreten des 0. bestanden haben, der 
dogmatischen Darstellung vorauszuschicken. 

Einige Kantone hatten überhaupt keine oder doch 
nur eine theilweise Godification des Privatrechts, so Uri, 
Schwyz, die beiden Theile von Unterwaiden, beide Uasel, 
beide Appenzell ^), St. Gallen und Thurgau. Entweder 
wurden hier die Obligationen rechtlichen Verhältnisse nach 
altem Herkommen und Gerichtsgebrauch beurtheilt, oder 
man lehnte sich an das gemeine Recht an oder irgend 
ein Gesetzbuch eines andern Kantons. So z.B. St. Gallen, 
Thurgau; in letzterem galten die Bestimmungen des 
zürch. Privatrechls, jedoch stellte im Gegensatz zu diesem 
bei der C. die Gerich Ispraxis das Erforderniss der •Li- 



>) Vgl. Dernburg, p. 277, 278. 

2) Appenzell A.Rh, besass zwar ein kurz gefasstes „Gesetz 
betr. die Forderungen und Schulden 1860", das aber keine Bestim- 
mung über C. enthielt. 
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quidabilität auf». «Die G. ist iinzulässig^ wenn sie im 
Vergleich zur Liquidität der Forderung eine unverhält- 
«issmässig weitläufige Processfflhrung zur Folge hätte, 
welche die Realisirung der Hauptforderung in nachthei- 
liger, unbilliger Weise verzögern würde ^)». ZugundGiarus 
besassen ebenfalls kein 0., während die andern Materien 
gesetzlich geregelt waren. Bezüglich der übrigen Kan* 
tone, die eigene Privalrechte besitzen, behalten wir die 
von Huber *) aufgeslelUe Dreitheilung bei. 

a) Kantone, welche den Code civil völlig adoptirt oder 
ihn doch nachgeahmt haben. 1 . Genf und 2. Bern-Jura haben 
den Code civil völlig adoptirt und damit auch dessen Be- 
stimmungen über C. (Art. 1289— 1299); auf sie möge hier 
nicht näher eingegangen werden, da der Code im 2. Theile 
genau berücksichtigt wird. 3. Waadt (Code civil 961 bis 
964) lässt C. von Gesetzeswegen eintreten bei gegensei- 
tigen, fälligen Forderungen, «non reconnues par titres», 
schliesst sie aus gegenüber der Rcstilution einer wider- 
rechtlich entzogenen, einer deponirten Sache, einer Ge- 
brauchsleihe, ferner wenn beide Forderungen oder eine 
«est reconnue par titres«. Für den Fall der «mise en 
dteret» (Pföndung, die materiell dem Concurse gleich- 
kommt) lässt es eine beschränkte C. zu (Art. 964) . .. pour 
les dettes qui consistent en comptes courants, billets et 
autres actes sous seiug priv6, mais non pour les dettes 
reconnues par actes publics. 4. Freiburg, Nach diesem 
Civilgesetzbuch, Art. 1327—1331, findet eine C. von Rechts- 
wegen, ohne Zuthun der Parteien statt bei offener Bech- 
nung im Geschäftsverkehr (1328), sonst «zahlt eine Schuld 
die andere nicht von selbst» und ist C. nur zulässig 
gegenüber einer noch nicht durch Titel anerkannten 
Forderung mit einer auf Titel beruhenden, fälligen und 
nicht bestrittenen (also liquiden) Forderung. Art. 1330 

•) Urtheil des thurg. Obergerichts vom 26. Aug. 1867. Rechen- 
schaftsbericht. 

M Dr. E. Huber: System und Geschichte des Schweiz. Privat- 
Rechts. I. 1886. p. 50 ff. 
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lässt ZU, dass diesen dispositiven Beslimmungen durch 
Vertrag entsagt oder Abbruch gethan werde, sowohl aus- 
dehnend als einschränkend. Unzulässig ist G. bei de- 
ponirten, zum Gebrauch geliehenen und bei geraubten 
Sachen. Für Geltstag gelten die Beslimmungen der Gelts- 
tagordnung. 5. Tessin regelt die G. in Art. 653—658 
seines Godice, lässt sie von Gesetzeswegen eintreten, ver- 
langt Liquidabi li tat (art. 654: e che (i debiti) sono egual- 
mente liquidi, o che possano facilmente liquidarsi)^ 
schliesst sie aus gegen Restitution von ungerecht ent- 
zogenen Sachen, gegen Deposilum, Gommodat, un pfänd- 
bare Alimente (636), lässt sie von Seiten des Bürgen mit 
eigenen Gegenforderungen und solchendesHauptschuldnors 
zu und gestattet bei der Liquidation G. mit Forderungen 
jeder Art. 6. Im Gode civil von JVez^cM/e/ (sect. IV, art* 
1054—1057) ist deutlieh ein doppelter Einfluss wahrzu- 
nehmen, der des Gode Nap. und der denselben ergänzenden 
französischen Praxis ^). Eine G. ohne Zuthun der Par- 
teien, de plein droit, findet beim Gontocorrentverkehr 
zweier Personen statt und im Goncurse, sofern die For- 
derungen anerkannt und liquid sind. Die Einwirkung 
der französischen « compensation judiciaire » zeigt sich in 
Art. 1056: Der Richter muss hier G. von sich aus vor- 
nehmen, wenn auf Grund seines Unheils sowohl Kläger 
als Beklagter gegenseitig Geld oder eine bestimmte Menge 
fungibler Sachen derselben Art zu bekommen hätten ; 
Art. 1057 schliesst die G. aus gegenüber der Verpflichtung^ 
zur Rückgabe einer unrechtmässig entzogenen, einer de- 
ponirlen, einer zum Gebrauch geliehenen Sache, und einer 
Forderung gegenüber, die als nicht pfändbar erklärte 
Alimente begreift. 

b) Kantone, welche sich an das österreichische, bürger- 
liche Gesetzbuch anlehnen, 1. Eine ganz eigenthümliche 

Stellung nimmt Bern ein. Nach der Gerichtssatzung war 

» 

>) Vgl. unten § 11. 
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C. geradezu ausgeschlossen und konnte nur zu Stande 
kommen durch C- Vertrag; die Folge davon war, dass auch 
€ine Widerklage im Processe nicht gestattet war. Diesen 
völlig negirenden Standpunkt hat das Givilgesetzbuch, 
Satzung 1014 — 1020, beinahe ganz beibehalten. Nach 
Satzung 1014, 1015 ist C. nur im beschränktesten Um- 
fange gestattet, wenn die Parteien vorher einen diesbezüg- 
lichen Vertrag abgeschlossen hatten oder in Folge Ge- 
schäftsverkehrs in offener Rechnung mit einander standen. 
Ferner wurde sie zugelassen zwischen Forderungen und 
Gegenforderungen der Ehegatten im Scheidungsprocess, 
beim Bevollmächtigten gegenüber dem Vollmachtgeber. 
Nach der Givilprocessordnung von 1847 fand eine weitere 
Ausdehnung statt, indem dieselbe die Widerklage mit 
einer klagbaren, connexen Gegenforderung zuliess. Nach 
der Praxis wurde eine solche Gonnexität vor Allem bei 
Verträgen angenommen, aus denen beiden Parteien Rechte 
erwuchsen; ferner hiatte nach dem damaligen Art. 292 
der Richter selbst G. vorzunehmen mit begründeter Gegen- 
forderung gegenüber Geld und Schadensersatzansprüchen ^). 
So machte das bernische Recht noch einmal merkwür- 
diger Weise den ganzen Entstehungsprocess fast bis zu 
Ende durch, wie seiner Zeit das römische, und sicher- 
lich wäre die C. auch hier voll und ganz noch zum 
Durchbruch gekommen, wenn diesem selbstständigen Ent- 
wicklungsgange nicht die Einführung des 0. Halt geboten 
hätte. Es wäre sicherlich einer rechtshistorischen Unter- 
suchung werth, genauer darauf einzugehen, wie hier in 
Bern, trotz umliegender «compensirender» Kantone und 
Nachbarländer, das alte deutsche Recht erst spät und 
Schritt für Schritt das behauptete Terrain preisgab und 
mit einer Zähigkeit, die hier am wenigsten am Platze 
war, Rechtsgrundsätze behauptete, die dem lebhafteren 



*) Nach König: Vorlesungen über bern. und Schweiz. 0. 
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erkehre nur äusserst hinderlieh sein konnten. — 
, Luzem (|§ 767 — 770 seines (Gesetzbuches) verlangt ausser 
Bn gewöhnlichen Erfordernissen noch Liquidität, scMiesst 
ie C. aus mit auf Liegenschaften liegenden Hypothekar- 
erschreibungen. gegenüher der Verpflichtung zur Rüek- 
äbe eigenmächtig entzogener, in Verwahrung gegebener 
achen, zum Ersutze geliehener, verbrauchbarer Sachen. 
, Sototfatm (§§ 1476 und 1477) scheidet in seinem Ge- 
itzbuch in eigenthümlicher und auffallender Weise : 
estehen beide Gegenforderungen in Geldsummen, so 
ndet G. nur auf Begehren der einen oder andern Partei 
Mi: sind aber die Forderungen tgerichtet auf ein be- 
inimtes Maass vertretbarer Sachen von gleicher Be- 
:haffenheit>, und fSllig und klagbar, so trilt C. ohne 
ulhun der Parteien ein. Bezüglich Geldforderungen 
it noch eine Ausnahmebestimmung getroffen; Der In- 
aber einer zinsbaren Forderung kann, sofern die Ziiis- 
irkeit nicht erst durch Betreibung entstanden ist, dem 
legehren des Schuldners auf C. mit seiner Gegenforde- 
Jng gegenüber die C. verweigern, wenn er sich bereit 
rklärl, seine eigene Schuld zu bezahlen. Sieht mau von 
ieser Ausnahme, die auf einer zu weil gehenden Billig- 
sit beruht, ganz ab, so darf man sich doch mit Becht 
andern, wie einträchtig sich die zwei grundverschie- 
snen Ansichten über das ipso jure compensalur beisammen 
Qden, und darf man sicherlich derartigen Bestimmungen 
ea Vorwurf der Prinzipienlosigkeit machen. 4. Das 
argauiscke bürgerliche Gesetzbuch befassl sich sehr kurz 
lit der Materie in § 845. «Forderungen, welche gegen- 
iitig und verfallen sind, kOnnen durch Abrechnung ge- 
igt werden-.. Liquidität ist demnach nichl verlangt; es 
iheint aber die C. auf Geldforderungen beschränkt zu 
ün, weil das für andere Fälle nothwendige Requisit der 
leicharligkeit nicht aufgestellt ist. Nach Absatz 2 ist 
n Gellstag G. mit allen Forderungen, ohne Bücksicht 
if Entstehung, Art und Form, zulässig ; «gegen unter- 
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pfändlich versicherte Forderungen oder verschriebene 
Darlehen können nur Forderungen der gleichen Art und 
Form zur Abrechnung gebracht werden.» 

c) Zürich und Kantone, welche das zürcherische Ger 
setzhuch zum Muster genommen haben. 1. Ausführlich 
ist die Materie behandelt im privatrechtlichen Gesetzbuch 
des Kantons Zürich, §§ 1049—1055. Es stellt in § 1049 
die Erfordernisse der C. auf: Eine Forderung kann in 
der Regel auch durch Abrechnung mit einer Gegenfor- 
derung getilgt werden, sofern a) die nämliche Person in 
der Forderung als Gläubiger und Schuldner und in der 
Gegenforderung als Schuldner und Gläubiger erscheint; 
b) der Gegenstand der Forderung und Gegenforderung 
in vertretbaren Sachen gleicher Art, z, B. in beiden in 
einer Samme Geldes besteht ; c) die Gegenforderung min- 
destens gleichzeitig mit der Forderung fällig ist. Das Re- 
quisit der Liquidität ist nicht angeführt und wird dem- 
nach nicht verlangt. Nach § 1053 ist eine Willensthätig- 
keit des Schuldners zur Durchführung der C. nöthig; 
ausnahmsweise versieht sich im Handelsverkehr, soweit 
die üebung des Contocorrents reicht, die C. von selbst. 
Es schliesst sich § 1054 bezüglich der ipso jure Auffas- 
sung der herrschenden, gemeinrechtlichen Theorie an: 
«Es wird angenommen, die Gegenforderung sei nicht erst 
nach der ausdrücklich verlangten Abrechnung, sondern 
schon damals getilgt worden, als Forderung und Gegen- 
forderung zuerst als fallige einander gegenüber standen.« 
Die Einwirkung dieser Rückziehung auf die Zinsen der 
Zwischenzeit wird ausdrücklich erwähnt: «Diese ...Auf- 
hebung der Fordeioing durch C. wirkt daher auch auf 
die mit jener verbundene Zinsforderung*. Im Concurse 
ist nach §§ 1050/1 G. auch mit nicht fälligen und solchen 
Forderungen, deren Erfüllung in natura nicht zu er- 
langen ist, in Höhe ihres Geldwerthes gegen Massaforde- 
rungen zulässig. Ausgeschlossen fet nach § 1055 die C. 
«gegen Forderungen einer öffentlichen Staats- oder Ge* 
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eindekasseauf Steuern oder gegen Forderungen, die im 
feiitliclieti Rechte ihren Grund haben, ebenso gegen 
;huldscheine auf den Inhaber. § 1105: Der Schuldner 
t verpflichtet, den Inhalt der Schuldurkunde genau zu 
■fiUlen, ohne Rücksicht auf seine anderweitigen Verhält- 
sse, sei es zu frühern Besitzern der Schuldurkunde, sei 
I zu dem gegenwärtigen Inhaber; auch diesem gegen- 
■yer ist die Einrede der Abrechnung nicht zulässig, 

1296 schliesst C. aus gegen Gesellsehaflsforderungen mit 
ner Forderung an einen einzelnen Gesellschafter und 

1297 gegen Forderungen an die Gesellschaft mitPrivat- 
rderungen eines Gesellschafters an den Gesellschafts- 
äubiger. 

2. Das privatrechtliche Geselzbuch von Sc/mffhaitseu 
;handelt die C. in den §§ 983—989. Es verlangt neben 
;n gewöhnlichen Erfordernissen auch keine Liquidität, 
iid stellt es auf dsn Willen des Schuldners ab, dessen 
rklärung verlangt wird, ob er C. will oder nicht, 
lil der Ausnabme, dass sich im Handelsverkehr, soweit 
onlocorrent, C. von selbst versteht. Für den Fall des 
Dncurses lässt es das Requisit der Fälligkeit weg und 
istatfet auch C. mit Forderungen, deren Erfüllung in 
ilura nicht erlangt werden kann. Für den Fall der 
elfendmachung wird die Wirkung nach § 988 retro- 
■ahirt, was auch auf die Zinsforderung einwirkt. Gegen 
chutdscheine auf den Inhaber ist G. ausgeschlossen 
j 989). 3. Nach dem büiidmrischen Peivatnchi, § 368, 
ird ausser den gewöhnlichen Erfordernissen noch Li- 
uidität verlangt. Die C. tritt aber nur ein, wenn sie 
)m Schuldner geltend gemacht wird, dann aber mit Rück- 
irkung auf den Zeitpunkt der Compensabilität. Auch 
lit einer verjährten Forderung kann compensirt werden, 
11s die Verjährung erst nach dem Entslehen der ein- 
iklagten Forderung eingetreten ist. 

Die gegebenen Auszüge m^en genügen ! Es ist eine 
Linte, ziemlich unerfreuliche Mosaik, die sich dargeboten; 
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es finden sich oft völlig ungenügende, zum Theil wider- 
sinnige Bestimmungen, die einer erfreulichen Rechtspflege 
auf diesem Gebiete nicht Grundlage geben konnten ; es 
ist uns ein neuer Beweis gegeben, wie unvollständig und 
wie so gar nicht im Einklänge mit dem wachsenden Ver- 
kehrsleben manche kantonale Gesetzesmaschine gearbeitet 
hat. — Ganz abgesehen von allen andern Differenzen, 
finden sich vor Allem zwei grosse und scharfe Gegen- 
sätze bei den verschiedenen Gesetzgebungen in Bezug auf 
die Behandlung unserer Materie: Die einen verlangen 
keine Liquidität, so Zürich, Schaffhausen, Aargau, Solo- 
thurn, die andern nur Liquidabilität, so Thurgau,Tessin, 
die andern wirkliche Liquidität, so Genf, Wallis, Frei- 
burg, Graubünden; andererseits sind die welschen Kan- 
tone, auch Solothurn, vom französischen Rechte beein- 
flusst, sie lassen, wo sie eine G. überhaupt gestatten, die- 
selbe ohne Zuthun der Parteien, von Gesetzeswegen ein- 
treten; die andern Kantone, unter dem Einfluss des 
gemeinen Rechts, verlangen eine Thätigkcit der Parteien, 
ohne welche die beiden Forderungen einander absolut 
unberührt lassen. So ist auch hier wieder ein Rechts- 
gebiet, wo man sich freuen darf, endlich eine einheitliche 
Regelung errungen zu haben; wo man mit Vergnügen, 
nicht mit Bedauern, auf die Ordnung der Materie vor 
1883 als eine historische Erinnerung blicken darf! 

' ■ § 4. 

3. Entstehung der Art. 131—139 des 0.; zeitliches 

Geltungsgebiet. 

Das schweizerische 0., wie es seit dem 1. Januar 
1883 in Kraft, ist die Frucht langjähriger Vorarbeiten; 
das ursprünglich gesteckte Ziel, ein einheitliches Handels- 
gesetzbuch zu schaffen, ist im Laufe der Zeit überschritten 
worden, ja die ursprüngliche Idee, für den Stand der 
Kaufleute ein eigenes Recht zu schaffen, hat sich im Fest- 
balten an den demokratischen Grundsätzen, in die ent- 
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gegengesetzte verwandelt: »Keine Sonderstellung irgend 
eines Standes, Generalisirung der in andern Ländern nur 
lür den Stand der Kaufleute oder für Handelsgeschäfte 
aufgestellten Bestimmungen«. Der erste Entwurf von 
Hunzinger, erschienen 1871, stützte sich vor Allem auf 
den sog. Dresdener Entwurf, der 1866 in Dresden von 
einer Commission verschiedener Delegirter deutscher Re- 
gierungen und Oesterreichs geschaffen worden war. 
Zwischen ihm und der jelzigen Fassung liegen einige 
weitere Entwürfe, so der von Fick, herausgegeben 1875, 
ein Commissionsentwurf, herausgegeben 1877, ein «Bot- 
schaftsentwurf» vom Bundesratb, vorgelegt 1879, und die 
Berathungen in den beiden Käthen haben selbst noch 
Manches geändert und neu hinzugefügt. 

Auch die Bestimmungen über C. haben alle diese 
Wandlungen durchgemacht; diejenigen des ersten Ent- 
wurfes halten sich, wie eine Vergleichung leicht ergibt, 
an die entsprechenden Art. 362—370 des Dresdener Ent- 
wurfs, und ein Gegenüberstellen der jelzigen Fassung mit 
den verschiedenen Entwürfen zeigt nicht nur eine oft 
andere Stilisirung, andere Reihenfolge der Artikel, son- 
dern ergibt auch, dass theils durch die Entwürfe, theils 
erst in den Beralhungen der beiden Räthe Zusätze von 
bedeutender Tragweite aufgenommen worden sind. Es 
hätte wenig Werth, den Abschnitt über C, wie er sich 
in jedem Entwürfe gestaltet, hier wiederzugeben ; es wird 
im Laufe der Darstellung da und dort Gelegenheit ge- 
geben sein, die Entstehungsgeschichte dieses oder jenes 
Artikels zu berücksichtigen. Das jetzt geltende 0. enthält 
seine Bestimmungen über C. im III. Titel : Erlöschen der 
Obligationen, II., Art. 131—139. 

Bezüglich grmidversicher ter Forderungen, der Fragen, 
ob gegenüber einer grundversicherten Forderung mit einer 
gewöhnlichen und umgekehrt, ferner ob mit einer grund- 
versicherten Forderung gegenüber einer andern grund- 
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versicherten compensirt werden dürfe, ist zu bemerken, 
dass sich nach Art. 130 dieses C.-Recht nicht nach O.be^ 
urtheilt, sondern nach dem kantonalen Rechte*). In 
diesem Sinne spricht sich ein Entscheid des Bundesgerichts 
vom 10. Juli 1886 aus^): «Die C. gegenüber dem Gläu- 
biger einer Hypothekenforderung mit einer gewöhnlichen 
Forderung ist nach kantonalem Recht zu beurtheilen.* 
Nicht nur die speziellen Vorschriften, sondern auch die 
allgemeinen des 0. (also die über C. 131— 139) sind lüer 
nicht anwendbar ! Es ergibt sich übrigens aus der ganzen 
Matur unseres Hypothekar wesens, aus dem Anspruch auf 
öffentlichen Glauben der Hypothekenbücher etc., dass hier 
C. bezüglich ihrer Durchführung strengeren Vorschriften 
unterli^en muss, dass es vor Allem im Interesse des 
Hypothekenwesens liegt, wenn eine G. nur zulässig ist, 
falls die Gegenforderung auch in*s Hypothekenbuch ein- 
getragen ist % Auf diesem Standpunkte steht auch Bern, 
Auf Grund des § 15 des Einführunggesetzes vom De- 
zember 1882 « Für Verträge, welche unter das kantonale 
Recht fallen, gilt das Bundesgesetz über das 0. als er- 
gänzendes Recht», sind die Bestimmungen über G. auch 
auf grundversicherle Forderungen anzuwenden; es sollen 
aber, «wenn auch das materielle Recht der G. sich nach 
0. richtet, doch solche Vorschriften unberührt bleiben» 
welche sich auf die Publicilät der Hypothekarverhältnisse 
und die daraus entfliessenden rechtlichen Wirkungen be- 
ziehen. Hiernach würden zwar die Voraussetzungen der 
G. auch bei Hypolhekarforderungen nach dem 0. beur- 
theilt, dagegen würden die Fragen sich nach kantonalem 
Recht entscheiden, ob ein bezüglicher Eintrag im Grund- 



Vgl. vorigen § z. B. Luzern, Aargau. 

') Journal des tribunaux, p. 465. 

») Seuffert's Archiv XXII, Nr. 25, und Entscheidungen des 
Reichsgerichts IV, Nr. 86, wonach C. nicht zulässig ist mit einer 
Forderung des cessus an den Cedenten gegenüber einer abgetre- 
tenen Hyp.-Forderung ; es sei denn, dass die Gegenforderung in*B 
Hypothekenbuch eingetragen ist. 
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buch zur Wahrung der C. überhaupt oder Dritten gegen- 
über erforderlich ist». Solche Eintragung ist denn auch 
nach bernischem Rechte nöthig^). 

Es ist streitig geworden, ob bezüglich G. 0. anwend- 
bar sei, oder noch das alte kantonale Recht, wenn die 
beiden Forderungen vor dem 1. Januar 1883 entstanden 
sind. Ein ürtheii des aargauischen Obergerichts ^) und 
ein weiteres ürtheii vom Kantonsgericht Schwyz ^) ver- 
langen, dass die G. hier nach kantonalem Rechte beur- 
theilt werde; sie stützen sich beide ohne weitere Motivi- 
rung auf Art. 882, 1 0. Im entgegengesetzten Sinne 
sprechen sich Schneider*) und Heuberger®) und auch 
ein eingehend motivirtes Ürtheii des bernischen App.- 
und Gass.-Hofs (Plenum) aus ^\ Nach 0. 882, 3 beurtheilt 
sich der Untergang von Forderungen, die schon vor dem 
1. Januar 1883 entstanden sind, nach 0., wenn diese Thal- 
sache des Untergangs nach jenem Tage eingetreten ist. 
Die Erlöschungslhatsache ist aber bei G. nicht das Gegen- 
überstehen der beiden Forderungen vor dem 1. Januar, 
sondern das Erkennengeben des G.-Willens (Art. 138 0.) 
von Seite des Gompensirenden. Geschieht dieses nach 
jenem Tage, so beurtheilt sich demnach die G. nach 0. 
(vgl. vor Allem die weitern Ausführungen jenes zuletzt 
angeführten Entscheides). 

Anders ist es, wenn die Forderung vor dem 1. Jan. 
1883 an eine dritte Person abgetreten worden ist und 
vor jenem Tage auch die Gession denunzirt wurde. Nach 
0. 189 hat der Gessus dem Gessionar gegenüber alle Ein- 
reden, die ihm zur Zeit der Denunziation gegen den 
Gedenten zustanden, also in unserm Falle alle diejenigen, 



*) Entscheid vom 31. Jan. 1885. Plenarsitzung des App.- und 
Cass.-Hof. Zeitschrift des bern. Juristenvereins XXI, p. 332 ff. 

2) Vom 5. Sept. 1883. . Revue L Nr . 30. 

3) Vom 31. Jan. 1884. Revue II, Nr. 70. 

*) In der Zeitschrift für Schweiz. Recht. Neue F. IV. p. 359. 
*) „Die zeitlichen Grenzen der Wirksamkeit des 0.", p. 63. 
6) Vom 31. Jan. 1885. Revue III, Nr. 128, vollständig m Zeit 
Schrift des bern. Juristenvereins a. a. 0. 
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die ihm das damals geltende kantonale Recht gab; ge- 
hörte die G.-Einrede damals nicht dazu, kann er sie 
auch unter der Herrschaft des neuen Rechts nicht mehr 
geltend machen; 



IL Theil. 

Dogmatische Darstellung. 



l orbemerkung. 

Mit der Geld- und Creditwirthschaft ist eine grosse 
Mannigfaltigkeit der Forderungsverhältnisse vorhanden, 
und das Bedürfniss, dieselben um des Verkehres willen 
so viel als möglich zu vereinfachen. Eine solche Verein- 
fachung liegt in der G. Dass dieselbe nicht im Wesen 
der sich gegenüberstehenden Forderungen begründet ist, 
ist schon oben bemerkt worden; sie findet ihren Grund 
in dem praktisclien Bedürfniss, in dem Streben nach Ver- 
einfachung und Leichtigkeit des Verkehrs. Ihre erste 
Anwendung geschieht durch Vertrag, d. h. der sich eini- 
gende Wille zweier Parteien führt sie zuerst ein. Einmal 
aber gefunden und in Nützlichkeit erprobt, breitet sich 
die Neuerung rasch aus, und der Gedanke fasst Wurzel, 
dass etwas so allgemein Nützliches im Interesse Aller 
nicht durch das Nichtwollen des Einen oder Andern im 
einzelnen Falle verunmöglicht werden soll. Und hier 
greift das Gesetz ein und zwingt nun im Interesse Aller 
den Einzelnen. So gelangt man zum Gegensatze von 
vertragsmässiger und gesetzlicher (i. e. S.) C. Bei ersterer 
bringt die Willenseinigung zweier Parteien die Wirkung 
hervor, bei letzterer gibt das Gesetz dem Einen das Recht, 
diese Wirkung einem Andern gegenüber auch wider 
dessen Willen zu erzwingen. Nur diese einseitige C. 
(compensatio necessaria}, von Lehrern des gemeinen 
Rechts auch richterliche genannt, welcher Ausdruck für 
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, absolut nicht passt ^), ist Gegenstand spezieller, ge- 
ilzlicher Bestimmungen; die vertragsmässige C. und der 
-Vertrag u. s. w. richtet sich immer nach den allge- 
einen Vorschrifleu über Verlräge Oberhaupt. Dem- 
imäss theilt sich die folgende Darstellung von selbst in 
ejenige Über die geselzliche, die einseitige C. und die- 
uige ober den G.-Verlrag. 

A. Die gesetzliche, einseitige Coinpensation. 
[. Abschnitt. 
Die Voraussetzungen. 
Es ist einleuchtend, dass wenn ein Gesetz aus Billig- 
eitsrücksichten dem Schuldner seinem Gläubiger gegen- 
ber ein Recht geben will, es auf der andern Seite die 
erson des Gläubigers nicht zu hart bedrucken darf: 
ISS es nicht dem Einen zu viel gibt, dem Ändern uq- 
^recht fast Alles nimmt. Soll daher ein der aeijuitas 
ilsprungenes Institut die erwarteten Hoffnungen nicht 
Luachen und die gewünschten Erfolge haben, so rausB 
) sich innert ganz beslimmt^r Grenzen hallen und darf 
ieselben nicht überschreiten, ohne sofort Gefahr zu laufen, 
1 das Umgekehrte, in ein Institut der Ungerechtigkeit, 
ch zu verwandeln. Diese Grenzen hat das röm. Recht 
izch bei der 0. innegehalten und daher gewisse Voraus- 
jlzungen derselben geschaffen, die sich logischer Weise 
nmer ergeben müssen; die im Gegentheil als fast selbat- 
erständlich erscheinen, wenn man den Endzweck der G. 
nmer im Auge behält. Es ist daher auch begreiQich, 
enn neuere Gesetzgebungen hierin fast nichts geändert 
aben. 

a) Nach der subjektiven Seite. 

§5. 
Gegenseitigkeii der Forderungen. 
Das corpus juria gibt eine Begründung der G. in dem 
atze: 'dolo facit qui petit quod redditurus e3t>,und die 

') Siehe unten § 18. 
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gesetzliche, einseitige C. will dieser Unbilligkeit begegnen. 
Natürliche Folge ist also, dass da, wo eine solche Un- 
billigkeit nicht mehr vorhanden, auch kein Grund gegeben 
ist zur «Verrechnung», wenigstens zur zwangsweise ein- 
seitigen; dies ist aber tiberall da der Fall, wo der Schuldner 
nicht zugleich Gläubiger seines Gläubigers ist, positiv 
ausgedrückt: Erforderniss der C- ist Gegenseitigkeit der 
Gläubiger- und Schuldnerqualilät, Gegenseitigkeit der 
Forderungen; der Gläubiger der einen Forderung rauss 
zugleich auch persönlicher Schuldner der andern sein und 
umgekehrt, der Gläubiger dieser Forderung muss persön- 
licher Schuldner jener sein. Nur die Kehrseile dieses 
Satzes, sein Negativ, ist daher der andere : Der Schuldner 
kann nicht corapensiren mit Forderungen eines Dritten*). 
Es ist ja richtig, dass die G. auch auf dem Gedanken be- 
ruhf, »dass es dem Gläubiger gleichgültig sein muss, ob 
er eine Zahlung erhält oder von einer gleichartigen For- 
derung gleichen Betrages liberirt wird,» und dass nach 
Eisele^) nun für die rein abstrakte Consequenz der 
Sprung nicht zu weit wäre, zu sagen: «Was verschlägt 
es nun dem Kläger, ob die Forderung an ihn, von der 
er nu-\ liberirt wird, dem Beklagten Y. oder einem An- 
dern, z.B. dem Z. zusteht», aber praktisch wäre eine 
solche Ausdehnung ein reines Unding, das man sofort 
verwerfen muss, wenn man die Durchführung wirklich 
vei*suchen wollte. Wer im Verkehre steht, ist geradezu 
gezwungen, Schulden zu contrahiren, und es würde einem 
solchen unter jenen Umständen zur reinen Unmöglich- 
keit werden, irgend eine Forderung einzuklagen oder für 
eine eingeklagte und anerkannte, thatsächliche Befriedi- 
gung zu erlangen. Wie wäre der Processsucht und der 
Ghikane Thür und Thor geöffnet! — Es stehen daher 
auch alle modernen Gesetze auf dem Standpunkte des 



M 1. 9 C. h. t. 4, 31: Ejus quod non ei debetur qui convenitur, 
sed alil, compensatio fieri non potest. 
») a. a. 0. 2-^9. 
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m, Rechts, nur haben sie eine positive Fassung jenes 
idanketis gewählt: Preuss. allg. Landrecht: Theil I. 
. XVI, § 302: Nur auf das, was Jemand für sich selbst 
fordern tiat, kann das, was er einejn Andern schuldet, 
gerechnet werden; Code civil, art. 1289: Lorsque deux 
rsonnes se Irouvenl döbltrices l'uni envers lautre; 
I. Codiee civile, art. 1285: Quando due sono debitori 
110 verso l'altro ')...; und 0., Art. 131 : Wenn zwei 
rsonen einander Geldsummen .... schulden . . . 

Das röm. Recht schliessl die C. mit der Forderung 
les Dritten auch dann aus, wenn dieser Dritte, damit 
iverstanden, sie dem Schuldner zur C. überlässt^}. 
her die Bedeutung dieser Stelle für das heulige ge- 
!ine Recht herrscht Streit. Dernburg'J verwirft deren 
irrechthaltungausbislorischenundpraklischenGründen: 
3 Cessioii geschehe heulzulage völlig formtos; es könne 

der Schuldner einfach sich die Forderung eines 
ilten cediren Ias.sen, damit sie zu seiner eigenen 
ichen und nun zur C. verwenden; warum wolle man 
n im Festhallen jener Stelle die Parteien zu einem 
nölhigen Formalismus, zu dem Ausdruck Gession 
iugen, und nicht lieber, mit Fallenlassen jener lex, 
lehmen, dass in der Ueberlassung einer Forderung 

1 Seiten eines Dritten zur 0. geradezu eine stillschwei- 
ide Ces.=ion Hegel Wie stellt sich 0. zu dieser Fr&ge? 

enthält nirgends eine diesbezügliche, positive Uestim- 
ing, bindet auch die Gession an keine bestimmte Form 
rl, 184), dennoch aber dürfte die Dernburg'ache Mei- 
ng hier zu verwerfen sein. Einmal fordert Art. 131 

') Eä mae hier die Bemerkung Platz linden, daas der Oodice 
Ig, der in lih. ill, sez. IV. art. 1285—1295 die 0. behandelt, hier 
1 grössten Theil eine wörtliche tTelierBetzung der entsprechenden 
timniungen dee üode civil i»t, ao dase in Zukunft eine einfache 
■(ilirung der g§ genügend erscheint. 
') Papini^n in 1. 18, § 1. D. h. t. 16, 2: Creditor compenaare 
eogitur quod alü quam debitori 8uo debet, quamvis creditor 

— eo, qui conveii'' ■" '-'-'-^ - — -'-— --'-'- 

, a. 0. 378 ff. 
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SO entschiedet! die Gegenseitigkeit, dass damit unbedingt 
die C. mit der Forderung eines Dritten, mag dieser da- 
mit einverstanden sein oder nicht, ausgeschlossen ist; 
dann aber ist picht richtig, dass In der Ueberlassung zur 
G. schon eine Cession der Forderung liegt und zu einer 
derartigen Präsumption ist kein Grund vorhanden. Es 
bedürfte dies für jeden speciellen Fall des Beweises von 
Selten des Compensirenden I Ja, man kann weiter gehen 
und sogar auf Grund des Art. 131, der C. auch mit Ein- 
willigung eines Dritten ausschliesst, diese Cession selbst 
als eine simulirte angreifen, als eine solche, womit nur 
ein in Art. 131 liegendes Verbot umgangen werden soll. 
Man denke sich auch die praktischen Consequenzen der 
Meinung Dernburg's, von der er selbst zugibt, sie möge 
sehr Anstoss erregen: Der Beklagte könnte mitten im 
Processe noch durch eine solche Ueberlassung zur C. dem 
Kläger den Erfolg seiner Mühen vereiteln ^) ! 

Nach heutigem Rechte, auch nach 0.^) wird der 
Vertreter (Mandatar, Geschäftsreisender, Handelsbevoll- 
mächtigter, Procurist), der als solcher contrahirt, nicht 
selbst verpflichtet, sondern der Vertretene. Es folgt dem- 
nach aus dem Erforderniss der Gegenseitigkeit, dass hier 
der Forderung des Vertretenen gegenüber der Dritte sich 
nicht auf C. mit Gegenforderungen an den Vertreter be- 
rufen kann. Bezüglich des Procuristen, der belangt wird aus 



*) So auch ein Urtheil des Reichsgerichts. E. d. R.-G.X,Nr. 12 : 
Wurde der Beklagte ermächtigt, die Forderung (des. Dritten) auf- 
zurechnen, so heisst das, es wurde die Genehmigung dazu ertheilt, 
die Forderung, welche dem Beklagten für seine Person nicht zu- 
stand, und die auch Forderung der Handlung blieb (des Dritten), 
durch C. für sich zu verwerthen. Die Ermächtigung der Gesell- 
schaft . . . über ihre Aktiven zu verfügen, vermag nicht mehr zu be- 
wirken^ als dass von jener Seite kein rechtliches Hinderniss im Wege 
stand, lene Gegenforderung auf dem bezeichneten Wege für Rech- 
nung dfes Beklagten zu verwerthen. Freiwillig konnte der Kläger 
hierauf eingehen durch C.-Vertrag, braucht sich aber nicht darauf 
einzulassen, wenn der Beklagte die Gegenforderung eines Dritten 
auch mit dessen Ermächtigung aufrechnen will. 

«} Art. 36. 
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eigenen Schulden und nun mit Forderungen des Principals 
compensiren will, lässt Dernburg^) mit Bezug auf D.H. G.B., 
Art. 42 2) dies für den Fall zu, dass er es im Interesse 
des Geschäftes thut. Diese Ansicht ist nicht zu accep- 
tiren, auch für 0. nicht; sie wäre im direkten Wider- 
spruche mit Art. 131, der auch hier keine Ausnahme von 
dem Erforderniss der Gegenseitigkeit zulässt. Eine ganz 
andere Stellung nimmt liier der Gommissionär ein, da er 
wohl Geschäfte eines andern Beauftragenden macht, sie 
aber in eigenem Namen abschliesst; er ist der allein Be- 
rechtigte und Verpflichtete. Es ist daher durchaus statt- 
haft, dass der Dritte, gegen den er für den Comraitlenten 
Forderungen erwirbt, diesem gegenüber mit eigenen 
Schulden des Commissionärs compensiren kann, und dass 
dieser gegenüber Forderungen eines Dritten aus einem 
Commissionsgeschäft seine eigenen Forderungen an den- 
selben verrechnen darf. 

Einer besondern Betrachtung bedarf das Verhältniss 
der Solidarität. Das röm. Recht behandelt nur den Fall 
der passiven Gorrealität. Aus lex 10 D. de correis^) er- 
gibt sich, dass der Gorrealschuldner mit der Forderung 
desjenigen Mitschuldners compensiren darf, der mit ihm 
in Socielät steht, weil er gegen denselben Regress hat *). 
Ob nach röm. Recht bei aktiver Correalobligation der 
Schuldner dem einen Gläubiger gegenüber seine Gegen- 
forderung an den andern Gläubiger compensando geltend 
machen darf, ist zweifelhaft, da keine Quellenentscheidung 
vorliegt. Gemeinrechtlich ist die C. auch hier auf Grund 
der Analogie für den Fall, dass die Gläubiger Gesell- 
schafter sind, gestaltet ^). Grosse Verschiedenheit herrscht 



>) a. a. 0. 386. 

2) Entspricht 0. 422, 423 und gibt den Kreis der Befugnisse 
eines Procuristen an. 

*) Si duo rei promittendi socii non sunt, non proderit alteri, 
quod alteri peeuniam debet. 

*) Vgl. Baron, § 265, II, 2. 

»j VVindscheid II, § 350, An. 20. Dernbur^ a. a. 0. 464, Eisele 
a. a. 0. 304, siehe dort die Gegner dieser Ansicht 
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unter der neuern Gesetzgebung, a) A. Pr. L.-R. § 306 
schliesst die C. bei passiver Gorrealität aus ; wenn § 307 
die G. hier zulässt, falls der andere Gorrealschuldner 
rechtzeitig abgetreten hat^ so ist dies keine Ausnahme, 
sondern nur der regelmässige Fall der G. Ganz ent- 
schieden schliesst Gode cinl hier die G. aus, Art. 1294, 3; 
Le döbiteur solidaire ne peut pareillement opposer la 
compensation de ce que le cröancier doit ä son debiteur. 
Trotzdem lässt die französische Praxis, diese Bestimmung 
enger fassend, G. zu, wenn der Mitschuldner regress- 
pfliehtig ist ^). Jedenfalls hat diese Anschauung Platz 
gegriffen im ital. Godice eivile. Art. 1290, 3 übersetzt 
wörtlich den französischen Text: .... non puo invocare 
la compensazione di quanto dal creditore c devuto al suo 
condebitore, fügt aber hinzu: se non sino allaconcorrenza 
della parte dello stesso condebitore. b) Bei aktiver Gor- 
realität bestimmt a. Pr. L.-R. a. a. 0. § 303: «Gegen eine 
theilbare Forderung, welche mehreren gemeinschaftlich 
zusteht, kann das, was einer oder der andere von ihnen 
schuldig ist, jedoch nur auf dessen Antheil, abgerechnet 
werden 2).» Im französischen Rechte, wo keine gesetz- 
liche Bestimmung vorhanden, ist die Frage streitig. So- 
wohl bei aktiver, als bei passiver Gorrealität hatte der 
Dresdener Entwurf Art. 369 die G. ausgeschlossen ^). 
Es fragt sich, wie sich 0. zu diesem Falle verhält. 

Vogt*) spricht sich dahin aus: «Dagegen ist das 

Bundesgesetz an den Schwierigkeiten der Lehre (des G.) 
vorübergegangen. Es lag doch nahe, bei 142 (jetzt 134) 
die Frage zu ordnen, ob auch ein Solidarschuldner — 



*) Dernburg 465, Anm. 2. 

^) Das Nähere bei Dernburg p. 467. 

^) „Der Schuldner kann die ihm gegen einen Gesammtgläubiger 
zustehende Gegenforderung einem andern Gesammtgläubiger nicht 
verrechnen. Auch kann ein Gesammtschuldner die einem andern 
Oesammtschuldner gegen den Gläubiger zustehende Gegenforderung 
dem Letztern nicht aufrechnen. 

*) „Zur Einbürgerung des 0., besonders im Kanton Bern", 
p. 80, 81. 
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wenigstens soweit er Regress gegen einen Solidarschuldner 
hat — dessen Gegenforderung an den Gläubiger ver- 
rechnen könne, 0. begnügt sich aber mit der Reproduktion 
des Art. 121 D. H. G. B. in 581 (jetzt 571), der, von G. 
in Societätssachen handelnd, die Hauptfrage nicht löst. 
Man kann die Bejahung aus Art. 134 (jetzt 126) herleiten^ 
aber mit grosser Mühe. .., allein der Schluss ist durch- 
aus nicht sicher und warum eine solche, alltägliche Frage 
nicht mit ja oder nein im Gesetze entscheiden?» Dieser 
Meinung kann nicht beigetreten werden. Vorerst ist die 
versuchte Lösung aus Art. 126 unverständlich: «A, B, C 
sind correi debendi des X für 900. C hat Gegenforderung 
von 300 an X, als dieser den A belangt. Dieser A muss 
X seine "Forderung abtreten; sie ist nun mit der Gegen- 
forderung des G behaftet, durch sie gemindert bei der 
Geltendmachung durch X. Das gleiche Verfahren, dem 
man durch die sequitas der C. begegnet ist, anstatt zweier 
Zahlungen gar keine zu machen, wiederholt sich auch 
hier». Die Lösung ist aber auch unrichtig. Art. 131 
verlangt Gegenseitigkeit der Gläubiger- und Schuldner« 
qualilät; hätte das Gesetz hier eine Ausnahme gestatten 
wollen, so müsste das ausdrücklich gesagt sein, was aber 
nirgends der Fall ist. Im Gegentheil spricht sich Art. 164 
deutlich genug aus, da er dem belangten Gorrealschuldner 
nur solche Einreden gibt, die aus seinem persönlichen 
Verhältnisse zum Gläubiger (also G. mit eigenen Gegen- 
forderungen) und aus dem gemeinsamen Entstehungs- 
grunde oder Inhalt der solidarischen Verbindlichkeit her- 
vorgehen (also G., wenn dieselbe aus solchem Grunde 
allen gemeinsam zusieht). Es ist somit G. mit einer einem 
andern Mitschuldner zustehenden Forderung schlechthin 
ausgeschlossen, ohne Rücksichtnahme auf das innere Ver- 
hältniss der correi, auf allfällige Regressverpflichtung ^). 



i ') So auch Schneider und Fick, Anm. 1 zu Art 164, Haber- 

~' stich, Hdb. I, p. 271, König in seinen Vorlesungen. 
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In gleicher Weise ist die Frage bezüglich C. bei aktiver 
Correalilät zu entscheiden. Wir halten diesen Standpunkt 
für den richtigen: Es fehlt in beiden Fällen völlig an 
dem Requisite der Gegenseitigkeit, und ein internes Rechts- 
verhältniss, wie das der Regresspflicht, kann nach aussen 
hin doch nicht die Wirkung haben, jenen Mangel zu er- 
setzen. 

Es braucht wohl kaum hervorgehoben zu werden, 
dass eine von einem Gesaramtschuldner dem Gläubiger 
gegenüber geschehene G. auch Tür die übrigen Gesammt- 
schuldner und eine von dem Schuldner einem Gesammt- 
gläubiger gegenüber geschehene G. auch gegenüber den 
übrigen Gesammtgläubigern wirkt. Zum üeberfluss hat 
dies hervorgehoben Art. 373 des Dresdener Entwurfs und 
für die passive Gorrealität Art. 166, 1 0.') 

§6. 
C bei Gesellschaftsverhältnissen. 

Sehr wichtig gestalten sich die G.-Fragen bei Gesell- 
schaftsverhältnissen ; ihre Beantwortung hat an dieser 
Stelle zu geschehen, w^il sie sich aus dem Princip der 
Gegenseitigkeit der Forderungen ergibt und die diesbe- 
züglichen Bestimmungen nicht als Ausnahmen aufzu- 
fassen sind. 

I. Bei der einfachen Gesellschaft 0. 524—551 kann 
der einzelne Gesellschafter für Rechnung der Gesellschaft, 
aber in eigenem Namen Rechte erwerben oder sich ver- 
pflichten oder er kann als Stellvertreter auftreten 543; 
überall ist von einer juristischen Person nicht die Rede, 
es werden nur die einzelnen Gesellschafter berechtigt und 
verpflichtet und soweit sie dies sind, ist überall die Mög- 
lichkeit gegeben, mit ihren eigenen Privatforderungen 
und Privalschulden zu compensiren. Was Solidarität und 

*) „Soweit ein Solidarschuldner durch Zahlung oder Verrech- 
nung den Gläubiger befriedigt hat, werden auch die üebrigen 
l)efreit.« 
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rressrecht der einzelnen Mitglieder anbelangt, ist auf 
ÄusfUtirungen im vorigen Parflgraphen zu verweisen. 

If. Schwieriger gestalten sich die Verhältnisse bei der 
lectivgesellscliaft. Um die hier sich erzeigenden Fragen 
üglich C. lösen zu können, ist Stellungnahme in der 
eitfrage üi)er die Niilur derselben nöthig, und wir 
len nicht an, sie weder als sog. relativ juristische 
son {ein solches Gebilde, nach aussen juristische 
son, nach innen Societät, ist ein Unding) noch als 
1 juristische Person aufzufassen, sondern als Societät. 
[en die juristische Persönlichkeit spricht vor Allem 
gewichtiger Umstand: die jur.P, erscheint als alleiniges 
;htssubjekt und ihre vermögensrechtlichen ßeziehuugeu 
d niemals diejenigen ihrer Mitglieder. Demnach sind 
e Schulden (passive Seite ihrer Vermögensfähigkeit) 
mals diejenigen der von ihr losgelöslen Mitglieder und 
■ sie haftet dafür. Bei der CoUeetivgesellschaft aber 
timmt Art. 564 0.: -Die Gesellsehafter haften für alle 
■bindliehkeiten der Gesellschaft solidarisch und mit 
eni ganzen Vermögen.' In dieser Bestimmung liegt 
ausdrückliche Negation der jurislischen Pcrsönlich- 
t. Das sog. -Gesellschaftsverniögen- ist aufzufassen als 

durch Einlagen der Mitglieder aus ihrem Privalver- 
gen gebildeter Handelsfond, welcher ausdrücklich für 

Gesellschaflszwecke verwendet werden soll, und ob- 
lil Jeder am Vermögen pars pro indiviso hat, es kein 
ndes geworden ist, ist doch, um jenes Ziel zu erreichen. 
1 Mitgliedern die freie Disposition darüber völlig ent- 
en. Alles was die Gesellschaft erwirbt, ist Eigenthum 
Mitglieder , wenn auch sehr beschränktes ; al le 
lulden der Gesellschaft sind Schulden der Gesell- 
after, zu deren Befriedigung primär dann das sog. 
iellschaCts vermögen verwendet wird. Diese kurzen 
sftlhrungen gestatten uns, in den folgenden C.-Fällen 
llung zu nehmen: 
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a) Ist die Gesellschaft, d. h. die Gesammlheit der Mit- 
glieder unter einer Firma vereinigt, Schuldnerin ge- 
worden, so kann sie selbstverständlich compensiren mit 
eigenen Gegenforderungen; andererseits sieht ihr aber der 
herrschenden Meinung nach in der Regel nicht zu, Privat-* 
forderungen eines Gesellschafters zur G. zu verwenden. 
Laband *) lässt hier G. zu, wenn der Gesellschafter seine 
Forderung cedirt oder, wenn er selbst Vertreter der Ge- 
sellschaft ist, genüge dazu die blosse Erklärung, dass er 
in die G. willige. Dernburg^) will hier G. für den Fall 
zulassen, dass der Gesellschafter seine Einwilligung gibt. 
Abgesehen von dem Falle einer wirklichen Cession müssen 
wir u. E. G. hier schlechthin ausschliessen. Der Ver- 
treter, welcher keine Privatgegenforderung hat, kann nicht 
compensiren mit Forderungen eines Gesellschafters, weil 
ihm für Gesellschaftszwecke nur das Gesellschaftsver- 
mögen, nicht aber die Privatforderung eines Mitgliedes 
zusteht; auch dann nicht, wenn letzterer seine Einwilli- 
gung gibt, weil blosse Einwilligung noch keine Cession 
(an die Gesellschaft, in's Gesellschafls vermögen) ist (vgl. 
oben). Der Vertreter, welcher eine Privatgegenforderung 
hat, kann nicht compensiren, weil hier der Gläubiger 
nicht ihn, sondern die Gesammlheit, die er vertritt, das 
Gesellschaftsvermögen, l'elangt. 

b) Der Gesellschafter, belangt für seine Privatschuld, 
kann compensiren mit eigenen Gegenforderungen; ob 
auch mit solchen der Gesellschaft, ist nach D. H. G. B. 
bestritten. Laband^) lässt die G. zu, sobald er von der 
Vertretung nicht ausgeschlossen ist; alsdann müsse sich 
der Dritte gefallen lassen, von ihm Quittung über die er- 
loschene Gesellschaftsforderung zu erhalten, v. Hahn *) 
kommt auf anderem Wege zum gleichen Resultate: Der 

) Zeitschrift f. das gesammte Handelsrecht von Goldschmid 
XXXf, p. 16 ff. 

') p. 447 Nr. 1 und Anm. 2. 

») a. a. 0. 

*) Commentar zum D. H. G. B. p. 430. 
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zur Vertretung Berechtigte könne die Gesellschaftsforde- 
rung an sich selbst cediren; da die Gession gemeinrecht- 
lich formlos, also auch stillschweigend erfolgen könne, so 
liege in der C.-Erklärung eine solche. Das Reichsgericht *) 
ist anderer Ansicht: Es lässt die C. selbst dann nicht zu, 
wenn die Gesellschaft die Ermächtigung dazu gab ; der 
Gesellschafter könne die G. mit einer Gesellschaftsforde- 
rung ebensowenig erzwingen, wie die G. mit der Forde- 
rung eines Dritten. — Positiv schliesst 0. Art. 571, 2 
eine derartige G. aus: «Ebensowenig kann ein Gesell- 
schafter gegenüber seinem Gläubiger eine Forderung der 
Gesellschaft verrechnen.» Diese Bestimmung scheint 
uns völlig erklärlich aus der eigenthümlichen Natur des 
Gesellschaftsvermögens, das völlig der Disposition des 
Einzelnen zu Privatzwecken entzogen ist. 

Bezüglich der Haftung der einzelnen Mitglieder für 
Gesellschaftsschulden gehen D. H. G. B. und 0. ausein- 
ander; nach ersterem^) hat der Gesellschaftsgläubiger 
die Wahl, für eine Befriedigung sich sofort an das einzelne 
Mitglied oder an die Gesellschaft selbst zu halten ; nach letz- 
terem haftendieGesellschafter nursubsidiär, sie dürfen^) erst 
dann belangt werden, wenn die Gesellschaft aufgelöst oder 
erfolglos betrieben worden ist. Belangt nun der Gläubiger 
nach deutschem Recht für seine Forderung an die Ge- 
sellschaft einen Gesellschafter, so hat dieser das Recht, 
dieser seiner Schuld — - denn sie ist nicht nur Gesell- 
schafts-, sondern auch seine eigene Schuld — Privatfor- 
derungen zur G. gegenüber zu stellen. Dieser Fall ist 
nach 0. undenkbar, da der einzelne Gesellschafter den 
Kläger auf Grund des Art. 564. 3 zurückweisen kann; 
ist aber die Gesellschaft aufgelöst oder erfolglos betrieben 
worden, so tritt die Haftung des einzelnen Mitgliedes in 
volle Kraft; er wird sofort persönlicher Schuldner des 



») E. d. R.-G. X, Nr. 12. 
Art. 112. 
Nach Art. 564, 3. 



:! 
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Gesellschaftsgläubigers und, belangt auf seine Schuld, 
entspringend dem Gesellschaflsverhältniss, kann er mit 
seiner Priv^atforderung compensiren ^). Ferner kann er, 
soweit ihm bei einer Auflösung Guthaben der Gesell- 
schaft an jenen Gläubiger zugekommen sind, auch damit 
compensiren. 

c) Der Gesellschaftsschuldner kann compensiren mit 
Gegenforderungen an die Gesellschaft, nicht aber mit 
Privatforderungen an einen Gesellschafter; gesetzlich be- 
stimmt ist dies in Art. 121 D. H. G. B. und Art. 571, 10. 
Nach unserer Auffassung findet diese Bestimmung eben- 
falls ihre Erklärung in der Naiur des Gesellschaf Isver- 
mögens. 

d) Der Privatschuldner eines Gesellschafters kann 
compensiren mit Gegenforderungen an diesen, nach 
D. H. G. B. nach der Auffassung Dernburg's ^) auch mit 
allfälligen Forderungen an die Gesellschaft, weil der 
einzelne Gesellschafter dafür von Anfang an hafte, sie 
also zugleich eine Privatschuld des Einzelnen sei, 
deren Erfüllung er sofort verlangen könnte. Für 0. 
ist dies letztere per argumentum e contrario auf Grund 
Art. 571, 3 entschieden zu verneinen; eine G. ist hier 
nur zulässig, wenn die Voraussetzungen des schon ange- 
führten Art. 564, 3 vorliegen. In diesen Fällen sieht der 
Gesellschafter nach 0. in gleichem Verhällniss zum Ge- 
sellschaftsgläubiger, wie nach D. H. G. B. überhaupt; er 
ist persönlicher Schuldner geworden und eine G. dem- 
nach nur der Regel entsprechend. Die Anhänger der 
Ansicht, die GoUectivgesellschaft sei eine juristische Person, 
müssen zur gleichen Ansicht gelangen in air diesen 
Fällen. Ihrer Meinung nach fehlt es ja vollständig an dem 
Requisite der Gegenseitigkeit. Zum gleichen Grunde 



*) Schneider und Fick, Anm. zu Art. 571 a. E. und ein ürtheil 
des aargauischen Obergerichts vom 29. April 1884, in Zeitschr. d. 
bern. Juristenvereins XXI, pag. 71. 

2) p. 447 und An. 3. 
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en Diejenigen greifen, welche der Theorie der sog. 
v-jurislipcheti Person huldigen. 
IL Sämmlliche Ausführungen über die C. bei der 
ctivgesell Schaft sind auf die Commanditgesellschaft 
ndbar^). Ausdrücklich bestimmt noch Art. 607, 2: 
:ann jedoch ein Gesellschaflsglüubiger, welcher gleich- 
Privatschuidnei" des CommandilSrs ist, diesem gegen- 
eine Verrechnung nur verlangen, wenn die Voraus- 
ngen des Art. 603, 2 vorliegen,» d h. wenn die Ge- 
;haft in anderer Weise als durch Concurs aufgelöst 
ind derComraanditär nocli nicht seine ganze Summe 
zahlt oder wieder zurückgezogen hat. Ganz natür- 

denn nur in diesen Fällen ist er bezüglich einer 
senen Gesellschaftsschuld persönlicher Schuldner des 
llschaflsgläubigers geworden und kann von diesem 
Igt werden ; letzterer muss also, Art. 131 entsprechend, 
j.-Recht haben, wenn der Coramandilär ihn für eine 
srung belangt. 

V. Bei der Actiengesellschaß gestalten sich die Ver- 
isse sehr einfach. Sie ist vom Gesetze als juristische 
)n anerkannt, ihre Vermögensverhältnissc sind voM- 
lig getrennt von denjenigen der Aelionäre; ihreFor- 
[igen resp. Schulden und diejenigen der einzelnen 
märe berühren einander gar nicht. Eine C. von Seite 

Gesell Schallsschuldners der Gesellschaft gegenüber 
Forderungen an einen einzelnen Actionär ist unmög- 
selbsl für den Fall des Goncurses, C. zwischen For- 
iigen der Gesellschaft und Schulden derselben an 
i Actionär nach Art. 131 sehr wohl denkbar. Ueber 
on 0. Art. 136 geregelte Frage der G. im Concurse 
jcsellschaft mit rückständigen Einlagen, siehe Ab- 
ilt II, § 14. 

V. Die Genossenschaft ist ebenfalls eine juristische 
m 0. 678; ihre Vermögensverhältnisse und diejenigen 

) Bezüfflich der eesetzlichen Bestimmungen schreiben dies vor 
G. B. Art. 169 und 0. Art. 607. 
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ihrer Mifglieder sind unabhängig von einander. Bezüglich 
der G. bestimmt das deutsche Genossenschaftsgeselz § 15: 
«Eine C. zwischen Forderungen der Genossenschaft und 
Privatforderungen des Genossenschaftsschuldners gegen 
einen Genossenschafter findet während der Dauer der 
Genossenschaft weder ganz noch theilweise statt. Nach 
Auflösung der Genossenschaft ist sie zulässig, wenn und 
insoweit die Genossenschaftsforderung dem Genossen- 
schafter bei der Auseinandersetzung überwiesen ist.» Dies 
muss auch für 0. gelten, obgleich dasselbe keine diesbe- 
zügliche Bestimmung getroffen hat. Soweit der Genossen- 
schafter haftet — es kann dies nach 0. 688 ganz 
ausgeschlossen sein — , haftet er nur subsidiär solidarisch 
und kann erst nach dem Concurs der Genossenschaft für 
den nicht erhaltenen Theil der Forderung belangt werden 
(0. 689); dass ihm dann das G.-Becht mit eigenen 
Privat forderungen zusteht, ergibt sich aus den allgemeinen 
Grundsätzen. 

§ 7. 
Modiflcationen des Grwidsatzes. 

a) Bei der Bürgschaft. Schon das römische Recht 
hat dem Bürgen das Recht gegeben, mit der Gegenfor- 
derung des Hauptschuldners dem Gläubiger gegenüber 
zu compensiren, obwohl es hier offenbar an dem Requi- 
site der Gegenseitigkeit fehlt ^). Erklärt wird diese Be- 
stimmung durch das dem Bürgen gegebene Regressrecht ^) 
und durch die accessorische Natur der Bürgschaft über- 
haupt, die auch dann nicht untergeht, wenn der Bürge 
sich als Selbstschuldner verpflichtet, da er damit nur auf 
das Recht der Vorausklage verzichtet. Der Bürge haftet 
in der Regel nur so, wie der Hauptschuldner; die Gon- 
sequenz davon ist, dass ihm regelmässig auch dessen Ein- 
reden zustehen (ausgenommen die höchst persönlichen) 



») 1. 4, 1. 5 D. h. t. 16, 2. 
=*) Dernburg 458 ; Eisele : 



298; Baron § 265. 
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und zwar kraft eigenen Rechts, so dass selbst ein Ver- 
zicht des Hauptschuldners darauf sie dem Bürgen nicht 
zu entziehen vermag. — Die modernen Gesetze haben 
diese Vorschrift des röm. Rechts allgemein angenommen: 
a. Pr. L.-R. § 328 : Der Bürge kann, ausser seinen eigenen 
Forderungen, aufrechnen, was der Hauptschuldner ver- 
möge der Gesetze hätte aufrechnen können. Code civil 
Art. 1294, 1 : La caution peut opposer la compensalion de 
ce que le cr6ancier doit au d6biteur principal; ebenso 
Codice civile Art. 1290, 1. Hier erklärt sich freilich die 
Bestimmung bei der Bürgschaft auf andere Weise : Das 
französische (auch das italienische) Recht lässt die G. von 
Gesetzeswegen eintreten, sobald die Erfordernisse beider- 
seits vorhanden pind, ohne Zuthun der Parteien ^). Ist 
also der Gläubiger Schuldner seines Schuldners geworden, 
80 ist seine Forderung, wenn beide gleich gross, getilgt, 
wenn grösser, doch um jene Gegenforderung kleiner; 
ohne Hauptschuld aber ersternfalls keine Bürgschaft mehr 
und in beiden Fällen « kann sich der Bürge auf G. be- 
rufen, wie er sich hätte auf Zahlung berufen können*).» 
0. bestimmt in Art. 134: «Der Bürge kann seine 
Schuld mit Forderungen, welche dem Hauptschuldner 
gegen den Gläubiger zustehen, verrechnen.» Es ist hier- 
mit dem Bürgen ein Recht, keine Pflicht gegeben; will 
er sich aber sein Regressrecht wahren, 0. 505, so 
ist er geradezu verpflichtet, mit ihm bekannten Gegen- 
forderungen des Hauptschuldners zu compensiren. Frei- 
lich ist mit Dernburg^ festzustellen, dass man dem 
Bürgen nicht zumulhen kann, falls die von ihm vorge- 
brachte Gegenforderung des Hauplschuldners streitig ist, 
darüber eventuell einen langen Process zu führen; er 
wird sich davon durch Streit Verkündigung befreien können. 
— Gemeinrechtlich ist die Frage, ob der Bürge auch mit 

*) Das Nähere siehe unten § 18. 

^) Vgl. Baudry-Lacantinerie : Pröcis de droit civil II p. 770; 
Laurent: Principes de droit civil franc. XVIII, p. 433. 
3) p. 461. 
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eigenen Forderungen compensiren dürfe, bejaht und das 
preussische Landrecht anerkennt dies auch ausdrücklich ^). 
Was 0. betrifft, spricht sich Haberslich nicht darüber 
aus, wohl aber bejahen Schneider und Fick diese Frage ^) 
und ihnen ist beizustimmen. Ausdrücklich hob dies der 
Munzinger'scheEntwurf in Art. 194 hervor: Der Bürge kann 
^auch» Forderungen, welche dem Hauptschuldner etc.; 
dies unscheinbare Wörtchen «auch» ist aber später, wohl 
weil selbstverständlich, verschwunden. Von dem Momente 
an, wo der Bürge belangt werden darf, ist er wirklicher 
Schuldner, wenn auch alieno nomine und kann daher 
auch mit eigenen Forderungen in Berufung auf Art. 131 
compensiren. 

b) Bei der Cession. Nach richtiger Ansicht ist die 
Gession sowohl nach neuerem römischem, als nach heu- 
tigem Rechte eine Singularsuccession. Es fehlt demnach 
für Geltendmachung einer Forderung an den Gedenten 
gegenüber dem Gessionar von Seile des debitor cessus an 
dem Erforderniss der Gegeüseitigkeit. Trotzdem ist man 
allgemein dazu gekommen, hier G. in gewissen Fällen 
dennoch zuzulassen. Die Gession hat sich aus der Ver- 
tretung heraus entwickelt, und dieser entsprechend konnte 
der Gessionar nur soweit, aber ebensoweit als der Gedenl, 
die Forderung geltend machen : eine Gonsequenz, die sich 
mit Nothwendigkeit ergibt, sobald der Gessionar der Ver- 
treter ist. Mit dem Hinfall des Vertretungsgedankens 
war aber keineswegs gesagt, dass dessen Folgerungen 
auch untergehen mussten; im Gegentheil: «Die Auffas- 
sung des spätem Rechts, wonach der Gessionar als 
Gläubiger gilt, musste in dieser Beziehung alle Gonse- 
quenzen der älteren Rechtsaufifassung festhalten, da sonst 



Dernburff 461, Eisele 299. a. Pr. L.-R. § 328 : Der Bürge 
kann, ausser seinen eigenen Forderungen, aufrechnen .... 

'^) In Anm. 1 zu Art. 505: Der feürge kann auch noch Ein- 
reden haben, welche nur ihn selbst, nicht den Hauptschuldner, be- 
treffen, z. B. aus einer Gegenforderung an den Gläubiger .... 
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ider derCessionar oder der Cedentz'i Schaden käme^"). • 
IS folgt unter Anderm, dass der debitor cessus dem 
mar alle diejenigen Einreden entgegen setzen kann, 
r gegen den Gedenten hatte, sorern sie sclion damals 
nden waren, als er vüu der Cessiou Kwintniss er- 
also auch die Einrede der C. Dass er ausserdem 
den, die er selbst gegen den Cessionar hat, ver- 
en kann, ist klar und ergibt sieh daraus, dass der 
mar selbst Gläubiger geworden ist. Dieser Ansiebt 
rechen denn auch die neuern Gesetze. So a. Pr. 
§ 3U; darnach kann der Cessus dem Cessionar 
über mit Gegenforderungen an diesen aufrechnen, 
Mssig auch mit denjenigen an den Gedenten, aus- 
nraen er sei durch Anerkenntniss des Cessionars 
[■ Einwendungen gegen den Gedenten verlustig ge- 
:n. In ähnlicher Weise unterscheidet Code civil 
1295. ob der Cessus die angezeigte Cession ohne Vor- 
t angenommen hat oder nicht und verweigert für 
erstem Fall die G. mit Forderungen gegen den Ge- 
n, gestatlet sie im zweiten, soweit die Foi-derungen 
1 vor der Bekanntmachung bestanden haben. Die 
Bestimmung ist wohl nicht vereinbar mit dem 
dsatze des Art. 1290. Darnach erlöschen ja zwei 
ensable Forderungen von selbst, < par la seule force 

loi, mÄme k l'insu des ddbiteurs*, und es müssten 
' Forderung des Gedenten und Gegenforderung des 
s auch erlöschen, und ein Uebergang wäre nicht 

möglich, eine Annahme der Cession einer nicht 
cxistirenden Forderung also auch nicht '). Laurent ") 
it sich dahin ans: -Der Schuldner verziehtet schwei- 
auf die Wohllhat der C, indem er die Cession ohne 
jhalt annimmt; eine Cession acceptiren, heisstdoch 

t Baron, Pandekten, § 2-50, 2. 

I Baiidry-Lacantinerie, a. a. 0. 774: Im Falle 1295 i\ird eine 

sxiBtirende Forderung cedirt; sie ist von GesetzeewegeD er- 
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voraussetzen, dass es eine gibt; es gibt aber nur eine, 
wenn es eine cedirbare Forderung gibt, diese Forderung 
aber, obgleich durch G. erloschen, wird als bestehend an- 
genommen und kann doch nur bestehen, wenn der 
Schuldner auf die Wohlthat der G. verzichtet.» AU' dies 
erklärt aber noch immer nicht, wie durch Verzicht etwas, 
das von Gesetzeswegen nicht mehr existirt, wieder in's 
Leben gerufen werden kann. Laurent und Baudry-La- 
cantinerie gehen von der Ansicht aus, dass die G. eine 
Gunst sei und auf eine solche lasse sich verzichten; das 
Gesetz aber hat gerade den entgegengesetzten Gedanken» 
es entrückt die Möglichkeit, zwei Forderungen durch G. 
zu tilgen, dem Willen der Parteien. Art. 1295, 1, ist ein 
völliges Abweichen vom Prinzip des Art. 1290, hervor- 
gerufen durch die Unmöglichkeit, dieses Prinzip überall 
aufrecht zu halten. 

0. gedenkt in seinem Abschnitte über G. der Gession 
nicht, und Vogt ^) macht ihm desshalb den Vorwurf, er 
lasse uns über die Verrechnung bei Gession im Finstern. 
Zugegeben, dass es nicht unvortheilhaft gewesen wäre, 
einen eigenen Artikel hierüber einzuschalten, ist doch 
jener Bemerkung gegenüberzuhalten, dass die Frage in 
Art. 189 gelöst ist. Dieser Artikel und Art. 190 beweisen, 
dass 0. vollständig auf dem Standpunkt der gemeinrecht- 
lichen Doctrin über Gession steht, und weil nun Art. 189 
die Bestimmung enthält: «Einreden, welche der Forde- 
rung des Abtretenden entgegenstanden, kann der Schuldner 
auch gegen den Erwerber geltend machen, wenn sie schon 
zu der Zeit vorhanden waren, als er von der Abtretung 
Kenntniss erhielt», fand man es wohl überflüssig, eine 
Einrede, die der G., speciell herauszugreifen und expressis 
verbis an anderm Orte einzufügen. Hafner % Schneider 
und Fick ^) und Haberstich*) tragen denn auch keinBe- 

a. a. 0. p. 81. 

*) In seiner Ausgabe des 0. An. 2 zu Art. 189. 
»J In An. 1 zu Art 189. 
'Hdb. I, p. 202, 272. 



44 Compensation nach Schweiz, O.-R. 

denken, unter «Einreden» in diesem Artikel die Einrede 
der C. schlechthin zu ver^tehen, lassen also C. hier zu, 
obwohl es an dem Erfordernisse der Gegenseitigkeit fehlt. 
Anderer Meinung ist König in seinen Vorlesungen: «Die 
Einrede der C. kann er (Gessus) beiden gegenüber er- 
heben: war nun die C. im Augenblick, wo die Cession 
vorgenommen worden ist, dem Cedenten gegenüber be- 
gründet, und hatte der Gessus dem Cedenten bereits seine 
Absicht kundgegeben, compensiren zu wollen, so kann 
diese auch nach der Cession vorgenommen werden. Er 
kann jedoch nur mit denjenigen Forderungen compensiren, 
welche ihm zustehen gegenüber dem jeweiligen Inhaber, 
und gegen den nachgehenden Cessionar kann er nicht 
mit Forderungen compensiren, welche ihm gegenüber 
einem frühern Cessionar zugestanden wären. Z. B. die 
nämliche Forderung wird A, B, C nach einander cedirt 
und dem Cessus standen Gegenforderungen zu gegen Ce- 
denten, gegen A und B, dagegen keine gegen C. Wenn 
er nun gegenüber Cedenten A und B die Absicht, com- 
pensiren zu wollen, nicht kundgegeben hat, so kann er 
seine Forderungen gegen diese C gegenüber nicht ver- 
rechnen, nur, wenn er bereits seine Absicht kundgegeben 
hat». Es lässt sich diese Ansicht folgendermassen be- 
griinden: Die C. verlangt Gegenseitigkeit, die vorhanden 
ist zwischen Cedent und Cessus; sie tritt nicht von Ge- 
setzeswegen ein, sondern erst durch eine Erklärung des 
Schuldners (Art. 138) und in diesem Momente müssen 
die Erfordernisse vorhanden sein, also auch Gegenseitig- 
keit. Dies ist beim Cessus und Cessionar nicht der Fall. 
Da die blosse Erklärung zum Vernichten der beiden For- 
derungen genügt, so kann eine spätere Cession nichts 
mehr ändern und der Cessus kann sich dein Cessionar 
gegenüber einredeweise darauf stützen. Diese Einrede 
fällt unter den Begriff der Einrede des Art. 189; wenn 
aber der Cessus von seinem Rechte zur C. dem Cedenten 
gegenüber keinen Gebrauch macht und erst dem Cessionar 
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gegenüber erklärt, compensiren zu wollen, so ist dies 
keine Einrede im Sinne des Art. 189; er stützt sich nicht 
auf eine der Forderung entgegenstehende Thatsache, son- 
dern will durch seine Erklärung erst eine solche schaffen, 
was ihm aber unmöglich ist, weil das Requisit der Gegen- 
seitigkeit fehlt. 

Diese Ansicht wäre praktisch ungemein brauchbar; 
sie kann aber um deswillen nicht angenommen werden, 
weil sie unseres Erachtens dem Willen des Gesetzes, 
speziell des Art. 189 nicht entsprechen würde. König 
fasst deii Begriff der C.-Einrede zu eng. Sehen wir ganz 
Ton dem Falle der Gession ab, und lassen wir imPnocess erst 
den Beklagten compensiren wollen, so beruft er sich doch 
im Hinweise auf seine compensable Gegenforderung auf ein 
Gegenrecht (Art. 131), macht von seinem Einrederecht 
Gebrauch, und wie können wir den Gebrauch dieser 
rechtsunwirksammachenden Thatsache anders bezeichnen, 
denn als Einrede, als G.-Einrede i. w. und allgemein ge- 
bräuchlichen Sinn? Kann er dies Einrederecht aber 
gegenüber dem Cedenten verwerthen, so muss er es nach 
Art. 189 auch dem Gessionar gegenüber geltend machen 
können^). Zudem: Wer kann den Cessus zu einer so 
frühen C.-Erklärung zwingen und soll er wegen der 
blossen Möglichkeit der Gefahr einer Gession diese Er- 
klärung sofort bei Erwerb einer Gegenforderung abgeben? 
Er hat dies gar nicht nöthig; er kann ruhig abwarten, 
bis der Gläubiger an ihn gelangt und kann sogar bis 
zum Processe warten. — Nach König könnte man fast 
jede C. unmöglich machen : Der Gläubiger brauchte nur, 
sobald er Kenntniss von dem Erwerbe einer Gegenforde- 
rung von Seiten seines Schuldners hätte, seine Forderung 
zu cediren, um die Möglichkeit der C. jenem absuschneiden, 
der vielleicht gerade im Vertrauen auf C. diese Gegen- 
forderung erworben hat, weil sie ja wegen des G.-Rechtes 



*) lieber das Wesen der C.-Einrede siehe des Nähern § 19. 

4 
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auch einem schlechten Schuldner gegenüber völlig sicher 
i8t. Der Beweis der simulirten Cession dilrfle wohl nicht 
immer gelingen! Der feststehende Grundsalz: es dürfe 
(Jie Lage des Cessus durch die Cession nicht verschlechtert 
werden, wäre offenbar durch eine solche Auslegung des 
Art. 189 schwer verletzt^). Wir kommen deshalb zu dem 
Resultate : Der Cessus kann dem Cessionar gegenüber mit 
Forderungen an den Cedenten compensiren, mag er diesen 
Willen dem Cedenten gegenüber schon geäussert haben 
oder nicht, mag es somit auch an dem Erfordernisse der 
Gegenseitigkeit mangeln. Der entscheidende Moment ist 
hier aber nicht der der Einigung zwischen Cedent und 
Cessionar, sondern der der Denunziation, wobei es nach 
Art. 187 gleichgültig ist, ob sie von Seiten des Cedenten 
oder des Zessionars geschieht. Von diesem Augenblicke 
an ist dem Cessus gegenüber die Forderung definitiv los- 
gelöst vom Cedenten ^), und für den Cessus keine Mög- 
lichkeit mehr, nach diesem Zeitpunkt gegen den Cedenten 
erlangte Forderungen zur C. gegen den Cessionar zu ver- 
wenden^}. Eine Forderung aber, die er in der Zeit 
zwischen Cession und Denunziation erworben, kann er 
zur C. verstellen *). Andrerseils kann nun der Cedent, 
wenn der Cessus nach der Dequnziation seine Forderung 

'j Es möge hier ein Entscheid des R. 0. H. G. (XIV, p. 327, 
in Seuffert's Archiv, Neue Folffe I, Nr. 220 1 Platz finden: Es kommt 
nicht entscheidend darauf an, aass Beklagter, bevor ihm die Cession 
denunzirt wurde, dem Cedenten von dem Erwerbe einer Gegenfor- 
derung Anzeige machte und seine Absicht, diese gegen die jetzt 
eingeklagte Forderung des Cedenten zu compensiren, mittheilte. Es 
kommt vielmehr nur darauf an, dass Beklagter schon vor jenem 
kritischen Zeitpunkt in der rechtlichen Lage zu compensiren war, 

also eine zur C. geeignete Forderung erworben hatte Das 

erworbene Recht auf C. konnte nicht mehr durch eine Cession ver- 
eitelt werden, wenngleich die Anzeige, compensiren zu wollen, erst 
später erfolgte. 

2) Vgl. Attenhofer in der Zeitschr. des bern. Juristenvereins 
XVIIl, p. 164 ff. 

') Anders ist der Fall, wenn die Cession nur vorgenommen 
wurde, um dem Cessionar unter der Form eben dieses Rechts- 

feschäftes die Vollmacht zur Beitreibung der Forderung im Interesse 
es Cedenten zu ertheilen. Seuff. Aren. XXI, Nr. 43. 

*) Vgl. Seuff. Arch. VI Nr. 177, XIII Nr. 19, XIV Nr. 22, 25. 
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an ihn einklagt, nicht mehr compensiren mit der abge- 
tretenen Forderung. Anders haben freilich französische 
Gerichte entschieden in Anwendung des Art. 1290. 

Wenn der Cessus den denunzirenden Gessionar als 
Gläubiger anerkennt, so ist auch nach 0. für den ein- 
zelnen Fall oft fraglich, ob hierin ein Verzicht auf G. 
liegen könne. Erklärt er nur, von der Cession, resp. De- 
nunziation, Kenntniss genommen zu haben, so ist dies 
sicherlich nicht der Fall, anders aber, wenn er sich in 
einer Art und Weise ausdrückt, die tacite einen Verzicht 
in sich schliessen kann. Hier hat der Richter nach dem 
einzelnen Falle zu urtheilen. Viel strenger verfahren 
hier Gode civil 1295, 1, welcher bei vorbehaltloser An- 
nahme, und Pr. L-R. § 412, welches bei rechtsgültiger 
Anerkennung des neuen Gläubigers C. unbedingt mit 
Forderungen an den Gedenteu anschliessen ^). 

Gemeinrechtlich bestritten ist es, ob die beiden For- 
derungen zur Zeit der Denunziation bereits compensabel 
sein, d. h. sämmtlichen Voraussetzungen der G. und da- 
mit also derjenigen der Fälligkeit, entsprechen müssen 
oder nicht ^). Nach 0. IBl und 189 dürfte die Frage sich 
folgendermassen entscheiden lassen: 

a) Die Forderung des Gedenton war fällig bei der 
Denunziation, nicht aber die des Gessus. Hier ist G. dem 
Gessionar gegenüber ausgeschlossen, wenn letzterer An- 
spruch auch inzwischen fällig geworden ist; denn hätte 
in jenem Momente der Gedent Erfüllung verlangt, so hätte 
Cessus bezahlen müssen und keine G.-Einrede entgegen- 
halten können, weil deren Voraussetzungen nicht erfüllt 
waren ^). 

b) Die Forderung des Gessus war fällig, nicht aber 
die des Gedenten. Es dürfte hier G. auf Grund von 
Art. 189 unbedingt zulässig sein; denn dieser Artikel 

') Vgl. auch österr. bürg. Gesetzbuch § 1396. 

») Dernburg 407 ff., Eisele 307 ff. 

») So Seuff. Arch. XII Nr. 18, XIV Nr. 22, Haberstich Lp. 202. 
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acht keinen Unlerschied zwischen der Ahtretung ßil- 
;er und nicht fälliger Forderungen; er verlangt nur, 
SS die Einrede zur Zeit der Denunziation bereits vor- 
nden war, was hier der Fall ist. Cessus hatte bereits 
1 Recht auf C. erworben, das sich verwirklichen konnte 
i Fälligkeit der gegnerischen Forderung. Dieses Recht 
rf ihm nicht mehr durch eine Cession entzogen werden, 
rd es ja oft rorkomnien, dass der Cessus gerade um 
r Möglichkeit der C willen seine schon fällige Forde- 
ng nicht einklagt, weil er nicht hoffen kann, volle Be- 
edigung durch Zahlung zu erlangen, wohl aber durch 
i später, möglich werdende C. Um einen Unterschied 
machen, je nachdem bei der abgetrelenen Forderung 
;s pro debitore oder pro creditore war, ist kein Grund 
rhanden '). 

c) Es war noch keine der beiden Forderungen fallig. 
er ist C. unbedingt auszuschliessen, da die Voraus- 
.zungen vou Art. 180 nicht erfilUt .sind und Cessus, 
lil eben noch keine fällige Forderung, auch noch keine 
nrede hatte. A. M. ist Dernburg p. 460, ein Entscheid 
ä Reich^erichts und Schneider und Fick ^} für den Fall, 
38 die Forderung des Cessus früher fällig wird als die 
3 Cedenten; ferner die preussische Praxis auf Grund 
j I 313 a. Pr. L.-R.=') 

Es ist noch der Fall mehrmaliger Gession zu behan- 
In, den weder Schneider und Fick, noch Haberstieh 
rlicksichligcu. A hat eine Forderung an R von 1000; 

') Eisele 309 will nur in eraterem Falle C. gestatten, Dernbnrg- 
beiden 407. 

=) E. d, K.-G. XI Nr. 68; Sehn. u. F. Änm. 2 zu Art. 189, ohne 
Gründung. 

aNur angeführt werden möge hier ein Entscheid des R.-G. I, 
, wonacn der dehitor cesauB. welcher nacli der Certioration 
■ Grund einer vor derselben übernommenen Bürgschaft einen 
iuhiger des Cedenten bezahlt hat, gegen den üessionar mit der 
1 durch die Zahlung erwachsenen Forderung an den Ccdenten 
ht conpengiren kann, da er durch Uebernahme der BUrg-Bchaft 
tx einen Anspruch ant Caation oder Liberation, nicht aber auf 
itaog hatte. 
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B erwirbt gegen ihn eine solche von 800; A cedirt an 
C, der die Cession anzeigt ; gegen C hat B eine Gegen- 
forderung von 200; G cedirt weiter an D und denunzirt 
ihn B, der gegen denselben eine Forderung von 200 hat; 
D cedirt an E, gegen deii B als Gegenforderung 100 hat. 
Nach Code civil löst sich der Fall obwohl nicht aus- 
drücklich vorgesehen, sehr leicht nach Art. 1295. Hat B 
jeden neuen Cessionar ohne Vorbehalt, »purement et 
simplement» angenommen, so kann er E gegenüber nur 
corapensireh mit seiner Porderu'»g von 100 an E; hat er 
die ihm denunzirlen Cessionare unter Vorbehalt acceplirt, 
so kann er mit allen Gegenforderungen gegen den ersten 
Cedenten und sämmtliche Cessionare compeusiren, da 
seine Schuld jedesmal von selbst «par la seule force de 
la loi* um den entgegenstehenden Betrag vermindert 
worden ist. — Ausdrücklich behandelt wird der Fall 
einer mehrmaligen Cession vom Pr. L.-R. § 316; es lässt 
-eine mehrmalige C. nur zu, wenn der Cessus den 
Zwischeninhaber zu seinem Gläubiger angenommen hat ^). 
Weit eingreifender ist die Bestimmung des österr. bürg* 
G. B. 1442: «Wenn eine Forderung allmählig auf mehrere 
übertragen wird, so kann der Schuldner zwar die For- 
derung, w^elche er zur Zeit der Abtretung an den ersten 
Inhaber derselben hatte, sowie auch jene, die ihm gegen 
den letzten Inhaber zusieht, zur Abrechnung bringen, 
nicht aber auch diejenige, welche ihm an einen der 
Zwischeninhaber zustand.» — Gemäss 0. 189 und unsern 
obigen Ausführungen hatte B dem C gegenüber die C.- 
Einreden gegen A und C, dem D gegenüber diejenigen, 
die er gegen D und G in seiner Eigenschaft als nunmeh- 
riger Cedent hatte, also auch diejenige gegen A, dem E 
gegenüber diejenigen, die er gegen E. selbst und gegen 
D hatte, das sind aber gegen D, C und A, so dass der 
Forderung des E auf 1000 gegenüber stehen zur C. 300 gegen 



') lieber die bestrittene Auffassung dieses § siehe Dernburg^ 
p. 415. Förster: Preuss. Privatrecht I, p. 572. 
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A, 200 gegen G, 200 gegen D und 100 gegen E, zusammen 
800, ohne dass B auch nur einmal vorher seinen C.- 
Willen gezeigt hat. Hätte er jedesmal vor der Denun- 
ziation seine G.-Erklärung gegeben, so hat dieses Resultat 
auf Gruud von 138 nichts Ueberraschendes ; ist dies nicht 
geschehen, so möchte man versucht sein, die Ansicht von 
König zu adoptiren, der dann den ß E gegenüber nur 
mit der Forderung an K compensiren lässt, keineswegs 
aber mit seinen Forderungen an A. C und D. Unser 
Resultat ist ein praktisch völlig unbrauchbares, das die 
Cession rein illusorisch machen würde, ein Institut, welches 
unserem heutigen Verkehre aber geradezu unentbehrlich 
geworden ist. Es muss sich der Zweifel aufdrängen, ob 
ein solches Ergebniss vom Gesetzgeber in Art. 189 ge- 
wollt sei, und der Zweifel wird sich angesichts der prak- 
tischen Folgen zur sichern Ueberzeugung verwandeln, 
dass dem nicht so sein kann. Den Ausweg zeigt der 
anjreführte § des öst. G. B.; Art. 189 muss restrictiv inter- 
pretirt werden in der Art, dass unter dem «Abtretenden» 
nur der erste Inhaber, der ursprüngliche Cedent ver- 
standen werden darf. Ein Recht zu dieser Auslegung gibt 
uns sicherlich die Unmöglichkeit, obigem, praktisch völlig 
unbrauchbaren Resultate auf andere Weise zu ent- 
gehen ! 

b. Objektive Erfordernisse. 

§ 8. 

Rechtsbeständigkeit der Forderung. 

Es ist selbstverständlich, dass die zur C. verwendete 
Forderung eine materiell gültige, eine wirkungskräftige 
sein muss. Da nach 0. Art. 138 eine C. nur durch ein 
Erkennengeben des C.-Willens Seitens des Schuldners ein- 
tritt, so ist klar, dass nicht nur in jenem Momente, wo 
die beiden Forderungen auf Grund des Art. 131 zur C* 
geeignet sind, im Momente der Gompensabilität, sondern 
auch in jenem Augenblicke, wo der Schuldner von dem 
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ihm gegebenen Rechte der Aussenwelt sichtbar Gebrauch 
machen will, seine Forderung eine com pensable, demnach 
auch vor Allem eine recht ^beständige sein muss^). Was 
die Naturalobligationen anbelangt, so steht so viel fest, 
dass in einigen Fällen nach röm. Recht G. mit ihnen zu- 
lässig war, ob aber mit allen, ist sehr bestritten^); dass 
aber jene unbestrittenen Fälle für das gemeine Recht h. 
z. T. unpraktisch sind. Die modernen Gesetzgebungen 
nehmen den Naturalobligationen gegenüber einen sehr 
negirenden Standpunkt ein : entweder bestimmen sie, 
dass ihnen nicht nur ihre Verwirklichung durch Klage, 
sondern auch durch Einrede z. B. der C. nicht gestattet 
sei % oder anerkennen den Begriff derselben überhaupt 
niclit, wie 0., so dass auch hier eine C. gänzlich ausge- 
schlossen ist. Nach Art. 512 entsteht aus Spiel und Wette 
keine Forderung, demnach ist z. B. auch keine G. von 
Seiten des Ge^vinners gegenüber anderweiten Forderungen 
des Verlierei-s möglich, so im kaufmännischen Verkehr 
nach 0. auch nicht mit einer Forderung aus einem reinen 
Differenzgesehäft *). 

Fälligkeit der Forderungen. 

Aus der Naiur der G. ergibt sich das Erforderniss 
der Fälligkeit der Forderungen; nur weil der Schuldner 
in dem Momente, wo er dem Gläubiger zahlen muss, 
seinerseits sofort auf Befriedigung dringen kann, wird ihm 
das Recht der Verrechnung gewährt; kann er aber in 
jenem Augenblicke nicht thatsächliche Erfüllung ver- 
langen, weil seine Forderung noch nicht fällig ist, so 
kann er auch nicht auf Befriedigung durch G. dringen. 
Es wäre dies dem Gläubiger gegenüber eine grosse Un- 
gerechtigkeit und würde weit das gesteckte Ziel, einen 



') Ueber C. mit einer verjährten Forderung siehe § 18. 

2) Vgl. Eisele 327-333; Demburg 4ö9 ff. Windscheid II § 289. 

») So z. B. a. Pr. L.-R. Einleitung § 5b. 

*) Das Nähere siehe § 21. 
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wahren Ersalz für Zahlung zu geben, überschreiten ^)^ 
Man nennt aber diejenige Leistung eine fällige, mit deren 
Einforderung der Gläubiger nicht mehr zu warten braucht^). 
G. ist also unzulässig mit einer betagten Forderung, deren 
Termin noch nicht gekommen ist, mit einer bedingten 
Forderung, weil bis zum Eintritt der Bedingung hoch 
keine Forderung als vorhanden gilt. — Wird die Erfül- 
lung einer fälligen Verbindlichkeit gestundet, so kann im 
einzelnen Falle dies den Sinn einer «Gnadenfrist» haben 
(so Respekttage, Schonfrist), also keine Stundung i. e. S. 
vorhanden sein. Der Gläubiger, welcher die momentane 
Zahlungsunfähigkeit seines Schuldners kennt, will ihn 
vor Beschlagnahme elc. schützen und gibt ihm noch eine 
Frist, um während dieser sich Zahlungsmittel zu ver- 
schaffen. Wird innert dieses Zeitraums der Schuldner 
Gläubiger seines Gläubigers und dringt er auf Erfüllung, 
so kann ihm trotz dieser Gnadenfrist die Forderung zur 
C. entgegengestellt werden, da ja der Grund der Frist- 
verlängerung hinfällig geworden ist, der Schuldner sich 
keine Zahlungsmittel mehr anderswoher zu beschaffen 
braucht, sondern duich C. mit der in seinen Händen be- 
findlichen Gegenforderung seinen Gläubiger befriedigen 
kann. Klar kommt dieser Gedanke im Code civil Art. 1292 
zum Ausdruck: Le terme de gräce n'est point un obstacle 
ä la C.*). 0. enthält keine diesbezügliche Bestimmung*); 
der Satz ist zw^eifelsohne auf Grund obiger Ausführungen 
als auch nach 0. güllig anzunehmen. Aehnlich verhält 
er sich, wenn der Richter dem Beklagten im ürtheil zur 
Erfüllung seiner Verbindlichkeit eine gewisse Frist ge- 
währt. — Interesse bietet der Fall, wo ein Gläubiger einem 



So a. Pr. L.-R. § 343; Code civil art. 1-291 ; Codice civile 
art 1287. 0. Art. 131 : „sofern beide Forderungen fÄlMg sind**. 

2) Windscheid II § 273. 

») Ebenso Codice civile Art. 1288. 

*) Wohl aber der Dresdener Entwarf Art. 363: Ist nach einge- 
tretener Fälligkeit der Forderung dem Schulnner aus Nachsicht noch 
eine Frist gewährt worden, so wird hiedurch die C. gehindert. 
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Accorde beigetreten ist unter dem Abkommen, *dassder 
Rest seiner Forderung bei Bestand bleibe und von ihm 
geltend gemacht werden dürfe, sobald Kläger zu neuem 
Vermögen gelangt sei.» Hier wird einem fälligen An- 
spruch ein pactum da non petendo beigegeben und da- 
durch eine bedingte resp. belagte Forderung geschaffen. 
Zu neuem Vermögen aber ist derjenige noch nicht ge- 
langt, der eine Forderung einklagt, welche den von ihm 
schuldigen Rest deckt oder übersteigt; vielmehr kommt 
es auf seinen ganzen Vermögensbestand an, ob ohne 
Schädigung dessen, seiner Unterhaltsmitlei und seines 
Geschäfts, der Gläubiger durch C. befriedigt werden 
dürfe '). 

Der Code civil gibt «fällig» durch «exigible* wieder, 
während der französische Text von 0. hier den Ausdruck 
«6chue» anwendet. Diese Bezeichnung ist von Mentha^) 
als unrichtig angegriffen worden. Nach gemeinem Sprach- 
gebrauch bezeichne man mit l'ech^ance le terme und nur 
für eine fällige «Obligation ä terme» könne man den Aus- 
druck öchue verwenden, nicht aber für die «Obligation 
Sans terme». Diese sei aber ebenfalls zur C. geeignet, 
«tandis que la version officielle, beaucoup trop ötroite, ne 
semble pas prevoir pour les dettes sans terme ce mode 
d'extinction, puisqu'elle ne menlionne que les deltes echues. » 
Der richtige Ausdruck, weil der weitere, sei «exigible»: 
Toule dette echue est nicessairement exigible; mais les 
dettes exigibles comprennent, outre Celles qui sont6chues, 



») E. d. R. 0. H. G. Seuff. Arch. XXVIII, Nr. 120. 

Zu verzeichnen dürfte auch die von Cohn in Endemann's Hdb» 
III. p. 1029, anjf eftihrte Usance sein, wonach kein reeller Kaufmann 
sicü weigern wird, eine bereits fallige Forderung mit einer schon 
nach 2--3 Monaten fäUigen Gegenforderung unter Berechnung der 
Zwischenzinsen begleichen zu fassen. Dies wird wohl im bürger- 
lichen Leben auch oft der Fall sein, dass der Schuldner auf den 
zu seinen Gunsten festgesetzten dies zum Zwecke der C. verzichtet. 
Immerhin aber ist eine solche Verrechnung nicht erzwingbar. 

*) Critique de quelques articles, p. 22 flf. 
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toutes Celles dont la Convention n'a poinl fixe le tcrme: 
quod sine die debetuf, statim debetur^). 

§10. 
Gleichartigkeit der Forderimgen'. 

Auf dem Billigkeitssatze: dolo facit qui petit etc. 
gründet sich die C. Er ist völlig vereinbar mit dem andern: 
aliud pro alio invito creditore solvi non potest, und aus 
diesen beiden deducirt sich das Requisit der Gleichartig- 
keit der Forderungen zur G. Sie ist nicht Zahlung, soll 
aber in ihrem Effekte der Zahlung gleichkommen; der 
fordernde Gläubiger soll nach geschehener G. gleich da- 
stehen, wie wenn ihm geleistet worden wäre und er so- 
fort wieder geleistet hätte, und dies kann nur der Fall 
sein, wenn er das gleiche zu leisten hatte, was er fordern 
durfte. Eine G., welche dieser Voraussetzung entbehrte, 
würde auch der Gerechtigkeit entbehren, wäre die ärgste 
Verletzung der Rechte des Gläubigers. Ausdrücklich wird 
diese Gleichartigkeit in allen neueren Gesetzgebungen ver- 



') So richtig diese Ausführungen sein mögen, ist es immerhin 
mit Gef^ihr verbunden, gesetzliche Ausdrücke durch andere ersetzen 
zu wollen. Einen Beweis bietet ein Entscheid des Trib. cant. de 
Fribourg, 9. II. 1885, welchen Stöcklin in der Revue judiciaire 1885, 
p. 81—83, einer scharfen Kritik unterwirft Beklagter wollte einer 
Forderung gegenüber compensiren mit einer Kostenrechnung (compte 
d^honoiaires); eine Bestreitung fand nicht statt und das Gericht 
selbst anerkannte die Gegenseitigkeit. Die Forderung war aber 
zur Zeit ihrer Opponirung vom zuständigen Richter in ihrer Höhe 
noch nicht fixirt worden (le chiffre n'en avait pas 6t6 üx^ par le 
ju^e compötent), und auf Grund dessen wies das Gericht die C. ab, 
weil die Forderung „n'ötait pas 6chue, n'^tant ni definitive, ni exi- 
gible" ; denn da die Höhe nicht richterlich festgesetzt, sei der An- 
spruch nicht „definitive" in Bezug auf seine Höhe, folglich auch 
nicht „exigible par voie d'ex^cution". Hiezu bemerkt Stöcklin, und 
es ist ihm völlig beizupflichten : Art. 131 setzt keineswegs als Be- 
dingung für die C, dass die beiden Forderungen „soient d'un 
Chiffre fixe et imrauable**: es genügt, dass lie „öchues" sind^ d. h. 
dass kein dies, keine Suspensivbedingung ihrer Verwirklichung 
hinderlich sei. Ainsi les honoraires d un artiste, les domma^es- 
intörets rösultant d'un fait dommageable, sont des pr6tentions 
«öchues" et propres a etre compensöes, quoique sujettes ä la mo- 
d^ration du juge, pour autant que l'artiste, que le navr6 ne peuvent 
6tre arr^t6s par un d^lai dans Texercice de leur droit d'action. 
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langt ^), auch in 0. 131; Wenn zwei Personen einander 
Geldsummen oder andere vertretbare Sachen derselben 
Art .... Sie ist also nur vorhanden, wenn beiderseits 
die Forderungen auf Fungibilien, auf Geld oder andere 
vertretbare Sachen der gleichen Art und Qualität gehen, 
überall da, «wo es nicht auf Individualität, sondern auf 
die Masse und Güte ankommt», wo das zu Leistende er- 
setzt werden kann durch Sachen derselben Quantität und 
Qualität, wo es nicht auf das quid, nur auf das quäle und 
quanlum ankömmt (Getreide, Wein etc.). Es genügt nicht, 
dass beide Forderungen auf Fungibilien gehen, die eine 
auf Geld, die andere auf Wein; es genügt nicht, dass auf 
Fungibilien derselben Gattung gehen, die eine auf rus- 
sischen, die andere auf ungarischen Walzen, weil hier 
überall C. einen ganz andern Effekt haben würde, als 
gegenseitige Leistung. Geld ausgenommen, müssen es 
Fungibilien derselben Art, Sorte, Güte sein; bei Forde- 
rungen auf Geld ist es nicht nöthig, dass sie in demselben 
Münzfusse oder in derselben Sorte ausgedrückt sind: Eine 
Forderung auf 1000 Mark ist compensabel mit einer auf 
Fr. 1000. Ist aber ersichtlich, dass eine solche Abwei- 
chung gemacht worden ist, um die Forderung zu indivi- 
dualisiren, ihres fungibeln Charakters zu entkleiden, weil 
man eine bestimmte Münzsorte, Geldstücke von bestimmtem 
Werthe haben will, so ist C. ausgeschlossen. Eine C. mit 
Forderungen auf nicht fungible Sachen lässt 0. nicht zu; 
will man dies, was aber höchst selten der Fall sein dürfte, 
so bleibt der Weg der vertragsmässigen G. offen ^). Eine 
G. bei gegenseitig geschuldeten, geldwerthen Leistungen, 
bei denen es auf die Person der Leistenden nicht an 



•) Pr. L.-R. § 343, § 344; Code civil 1291; CoJice civile 1287; 
Oest. bürg. G.-B. § 1440. 

*) Eine Ausdehnung des Begriffs „vertretbare Sachen'', wie 
ihn z. B. Jacottet (Droit civ. Neuchät Oblig. p. 344 ff. i macht, in- 
dem er auch ein Pferd als Fungibilie auffasst, ist ebenso unstatt- 
haft. Wenn A von B und B von A ein Pferd zu fordern hat. so 
kommt man mit Leistung und mit C. zu ganz andern Resultaten. 
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imt, keont wohl Pr. L.-R. § 371, ist aber nach 0. 



Mit einer eltemativeii Forderung, deren ein» Leistung 
tpenaabel ist, kann erst dann corapensirtwerden, wenn 

alternative Nafur aufgeholien ist, sei es dadurch, dass 
ienige, welcher die Wahl hat, eine Enlseheidung ge- 
fen, sei es dadurch, dass die nicht compensable Lei- 
ig unmi^lich geworden ist. 

Eine oft behandelte Frage ist es, ob compensirt werden 
ne mit einer Forderung auf Rechnungsablage ')■ Den 
h für 0. richtigen Standpunkt dOrfte die zweite, citirte 
Scheidung des 0. A. G. zu Lübeck eingenommen haben. 
11 die Frage, ob ein Saldo vorhanden sei, erst durch 

Resultat der Rechnungsablage ermittelt werden, so 

eine Verbindlichkeit des Gegners zu einer Zahlung 
h gar nicht selbstständig begründet, und es muss der 
Spruch auf Rechnungsablage als die eigentliche Gegen- 
lerung betrachtet werden; mit einer obligatio in fa- 
ido kann aber gegen eine obligatio in daudo nicht coin- 
sirt werden (es fehlt die Gleichartigkeit). Anders, 
in die Partei, welcbe behufs der C. erst auf Rechaungs- 
ige anträgt, zugleich bestimmte und spezielle Angaben 
;hen kann, woraus die wirkliche Existenz eines aus- 
ehrenden Saldo's hervorgeht'. 

Es wird keineswegs verlangt, dass die Forderungen 

Anfang an gleichartig seien; es genügt, wenn diese 
enschafl erst später, durch eine Umwandlung, hervor- 
rächt worden ist, so also alle Schadensersatzansprüche'], 

die Compensabililöt datirt dann von diesem Moment 

Gleichartigkeit an. 

Eine Ausnahme von dem Erforderniss der Gleich- 
gkeit stellt Code civil art. 1291, 2 auf: Les prestations 

') In AllKemeinen verneinen dies Seuff. Arch. 1. Nr. 32, be- 
Snkt bejaht in VIII Nr. m, XVII Nr. 1(3, XVIII Nr. 232. 
') 0. Art. 110, 111, 112, 116, 124. 
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(d. h. periodische Leistungen) en grains ou denr^es, noa 
contestees, et dont le prix est regle par les mercuriaies, 
peuvent se compenser avec des sommes liquides et exi- 
gibles^), eine Ausnahme, die sich in keiner Beziehung 
rechtfertigen lässt, die das Interesse des Gläubigers in 
schwerster Weise verletzt Sie hat desshalb mit Aus- 
nahme des Ital. G.-B. nirgends Nachahmung gefunden'). 

Wie verhält es sich, wenn die Forderungen an ver- 
schiedenem Orte zu leisten sind? Dernburg kommt zu 
der Ansicht, dass hier G. an und für sich nicht zulässig 
sei, weil diese Forderungen ungleichartige Grössen bilden, 
und ähnlich legt auch Eisele die bezügliche Stelle des 
Javolenus aus^): Eine wenn auch nur lokal individuali- 
sirte Geldforderung höre auf, compensabel zu sein, und 
werde es erst dadurch wieder, dass sie durch Berück- 
sichtigung des Interesse loci wieder zu einer lokal ab- 
strakten gemacht werde. Diese Meinung hat ihren Ein- 
gang in verschiedene Gesetzgebungen gefunden; sie lassen 
C. zu, aber nurgegen Berücksichtigung des Ortsinteresses: 
Pr. L.-R. § 350 : Was an einem gewissen Orte zu zahlen 
ist, kann nur gegen Vergütung des Interesses abgerechnet 
w^erden; Code civil 1296; Lorsque les deux dettes ne sont 
pas payables au mßme lieu, on n'en peut opposer la G. 
qu'en faisant raison des frais de la remise: ebenso Ital. 
G.-B. 1292 *). 

0. enthält keine diesbezügliche Bestimmung und ist 
die Frage aus allgemeinen Principien und Art. 131 zu 
entscheiden. Dass eine Leistung, erfüllbar an einem be- 
stimmten Orte, einen andern, schärfer begrenzten Gha- 



«) Ebenso Codice civile Art. 1287, 2. 

2) In diesem Sinne sprechen sich auch aus: Baudry-Lac. 762, 
Laurent 414. 

») 1. 15 D. h. t. 16, 2. Demburff 502, Eisele 321. 

*) Laurent, p. 455, erklärt diese Bestimmung auf andere Weise : 
Streng genommen dürfte hier keine C. stattfinden, weil die For- 
derung nicht liquid sei, es erst gemacht werden müsse durch Be- 
rechnung des Curses. 
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rakter hat, als die ihr gegenüber stehende Forderung, so 
dass der Gläubiger wirkliche Leistung an diesem be- 
stimmten Orte verlangen kann, an einem andern gar nicht 
entgegennehmen muss, und damit die Gleichartigkeit in 
diesem Sinne in Frage kommen könnte, ist richtig, es 
berührt aber die vom Gesetze verlangte Gleichartigkeit 
nicht, wonach nur gefordert wird, dass gegenseitig Geld- 
summen oder andere vertretbare Sachen derselben Art 
geschuldet werden. Es genügt, dass geschuldet wird, ob 
örtlich modificirt, ist gleichgültig; nirgends wird ver- 
langt, dass beide Forderungen am gleichen Orte fällig 
sein müssen. Man muss demnach auch nach 0. G. hier 
zulassen und geräth dadurch freilich zu einem andern 
Resultate als bei der Zahlung. Bezüglich des Orlsinter- 
esses ist zu unterscheiden : Hat Beklagter eine Gegen- 
forderung, bei deren Leistung es im Interesse des Klägers 
ist, dass er an einem bestimmten, andern Orte empfange, 
und wird ihm diese Forderung opponirt, so muss er wohl 
C. sich gefallen lassen, aber nicht auf mehr, als ihn die 
Leistung dort zu stehen gekommen wäre. Sein Orts- 
interesse muss in Abzug gebracht werden, da er sonst 
compensationsweise in seinem Vermögen mehr einbüssen 
würde als bei Befriedigung durch wirkliche Leistung. 
Andererseits steht dem Beklagten, will er eine Gegen- 
forderung, die in seinem Interesse an einem andern Ort 
zu leisten wäre, zur C. verwenden, keineswegs zu, dieses 
Interesse mit in die G. hineinzuziehen und somit seine 
Forderung zu vergrössern. Der Schuldner müsste sonst 
mehr einbüssen, als durch wirkliche Leistung. C. ist ja 
eine Gunst, es besieht nach 0. kein Zwang dazu ; will 
also Beklagter sein Interesse nicht verlieren, so braucht 
er nur nicht zu compensiren.^) 

») So auch für das gemeine Recht Windscheid § 350, Note 7; 
Eisele 321; a. M. Deraburg 502. Im ersten Sinne auch Dresdener 

Entwurf Art. 366 : es muss jedoch derjenige, welcher aufrechnet, 

dem andern dasjenige vergüten, was diesem dadurch entgeht, dass 
er die Zahlung nicht an dem bestimmten Erfüllungsort empfängt. 
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Liquidität, 

Das Princip, welches in der C. liegt, ist unbedingt 
anzuerkennen; will man es aber consequent, ohne Ein- 
schränkung, auch im völlig freien Processverfahren, zur 
Gellung bringen, so leidet vor allem darunter eine der 
ersten Aufgaben der Rechtspflege, möglichst rasche und 
billige Erledigung der Streitigkeiten zu Stande zu bringen 
und öffnet einer chicanösen Prozess Verzögerung in jedem 
Stadium des Verfahrens von Seiten des Beklagten Thür 
und Thor! Derartige Erwägungen mögen es gewesen 
sein, die Justinian bewogen, als weiteres Erforderniss der 
C. nicht Liquidität, wohl aber Liquidabilität der Gegen- 
forderung aufzustellen*). In ganz andern Bahnen, als die 
römische cognitio extraordinaria, bewegte sich der ge- 
meine, deutsche Givilprocess ; dort die Möglichkeit, mit 
der G.-Einrede selbst in der Executionsinstanz noch durch- 
zudringen, daneben ein freies Beweisverfahren, vor allem 
eine Ireie Beweiswürdigung, gelegt in die Hände des 
Richters ; hier ein streng gegliedertes, von Schriftlichkeit 
und Aktenmässigkeit getragenes Verfahren, ein äusserst 
formelles Beweisverfahren, ein Gebundensein des Richters 
au dasselbe und eine vollständige Unterdrückung seines 
freien Ermessens, so dass in all' diesen Vorschriften an 
und für sich schon die gleiche Sicherheit lag, wie in der 
speziellen justinianischen Verordnung. Das Erforderniss 
der Liquidität hat denn auch in der frühern gemein- 
rechtlichen Praxis in das ordentliche Verfahren keinen 
Eingang gefunden; ja Dernburg geht so weit, hier ge- 
radezu ein abänderndes Gewohnheitsrecht zu finden und 
kommt zu dem Resultate : Im ordentlichen Processe ist 
das Erforderniss der Liquidität fallen gelassen ; im sum- 
marischen Process muss der Einwand der C, wie jede 
andere vom Verklagten vorgeschützte Einrede sofort liquid 



') Siehe oben § 2. 
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gemacht werden^). Erst seit Hasse ist die deutsche Praxis 
etwas schwankend geworden^). 

Der Streit hat in Deulschland sein Ende gefunden 
durch R. C. P. 0., vor allem §§ 136, 274, und damit sind 
auch die Vorsclirinen des a. Pr. L. R. §§ 359 — 361 be- 
seitigt^). Darnach muss bei connexer Gegenforderung 
zugleich über dieselbe entschieden werden, ob sie nun 
zur Klarlcguug länger brauche als die eingeklagte For- 
derung oder nicht. Anders bei nicht connexen An- 
sprüchen ; hier kann der Richter (§ 136 C. P. 0.) nach 
seinem Belieben die Processe trennen, kann über die zur 
Endentscheidung reife Forderung durch Theilurtheil er- 
kennen und über die andere gel rennt weiter ver- 
handeln (§ 274), kann das Theilurtheil für vor- 
läufig vollstreckbar erklären *), dabei aber nach seinem 
Ermessen Sicherheit verlangen (§ 652 G. P. 0.); unter 
Umständen kann auch der Schuldner bloss Sicherheits- 
leistung oder Deposition erlangen (§ 652 etc.). «Es kann 
aber nicht die C.-Einrede zurückgewiesen und unter Be- 
endigung des Trocesses eine definitive Verurtheilung des 
Beklagten erfolgen. Die Illiquidität der zur G. gebrachten 
Gegenforderung rechtfertigt weder die Aberkennung des 
materiellen G.- Rechtes, noch die Zurückweisung aus dem 
Processe^J.» Ferner spricht sich das Reichsgericht dahin 
aus: «Die Bestimmung von 1. 14 § 1 C. 4,31 halte, wie 
die ähnliche des Pr. L. R. nicht eine maleriellrechtliche, 
sondern lediglich processrechtliche Bedeutung, was über- 
einstimmend ist mit Dernburg : «Illiquidität bedingt nicht 

Siehe die Nachweisungen bei Dernburg 572 ff. und Seuff. 
Arch. 1366, VII 108, VIII 122, XIV 21, XV 17, XXI 116, XXI1I224, 
Neue Folge VI 113. Gleicher Ansicht Eisele 342 ff. 

*) Die von Hasse aufgestellte und unter andern von Wind- 
ficheid acceptirte Ansicht, der Richter habe auch (heute) im ge- 
meinen Process das Recht, die C. aus diesem Processe zurückzu- 
weisen, ist vertreten in Seuff. Arch. V 123, VIII 33, IX 279, XVII 
139, XXIII 223, XXVII 117. 

») S. E. d. R. G. vom 15. VI. 85 VIII, p. 348, XV, Nr. 62, 
Nr. 101. 

*) Fitting, R C. P. p. 308. 

*) R. G. a. a. 0. 
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schlechthin die G., sondern nur ihre Geltendmachung im 
Hauptprocesse^)». Beides zielt dahin, daps die Liquidität 
«nicht materielles Requisit der G. geworden, sondern 
lediglich ein formelles Erforderniss ihrer Geltendmachung 
im Processe bilde.» 

Auf entgegengesetztem Standpunkte fusst Gode civil, 
welcher in Verschärfung der Vorschrift Justinians als 
weiteres materielles Requisit der G. Liquidität i. e. S. ver- 
langt *), und übereinstimmend nimmt die französische 
Jurisprudenz an, dass die Illiquidität nicht nur vorhanden 
ist, wenn die Forderung an und für sich bestritten ist, 
sondern auch, wenn ihr Betrag, ihre Höhe noch unbe- 
stimmt ist, wenn sie noch einer Feststellung durch Be- 
rechnung oder Beweis bedarf, »ist sie existent, abei* der 
Höhe nach unbestimmt, so kann man nicht sogleich die 
zwei Forderungen bis zur entsprechenden Höhe lösctien, 
da eben die Höhe unbestimmt; folglich ist eine solche 
Forderung illiquid^». Die Forderung *la dette doit 6tre 
certaine» deckt sich aber nicht mit dem Begriff der ün- 
bestritlenheit i. w. S. ; Beslrittenheit setzt voraus «une 
Dontestation serieuse; il faut que la dette puisse 6tre con- 
test6e 16gitimenient;» dem Richter steht es zu «de decider 
que la contestalion n'est pas serieuse» *). Weil die Höhe 
bestimmt sein muss, kann nach französ. Rechte in dem 
oben erwähnten Falle (§ 10) der Mandant nicht compen- 
siren, wenn ihm noch nicht Rechnung gestellt ist, mag 
die Liquidstellung der Höhe noch so leicht sein. Ebenso 
bestimmt Gass. 18 avril 1854 : En principe, les frais et hono- 
raires des notaires ne peuvent entrer en compensation avec 
ce qu'ils doivent ä leurs clients que lorsqu'ils sont tax6s^). 

») p. '568, vgl. auch Windscheid § 350, Note 12. 

*) Art. 1291 et qui (les deux dettes) sont 6galement liquides. 

Ebenso Ital. Codice civile art. 1287. 

8) Laurent 416. Pothier; üne dette est liquide, lorsqu'il est 
constant qu'il est du et combien il est du. 

*) Laurent 418. 

*) Vielleicht ist hier die Quelle zu suchen für jene Entschei- 
dung des Trib. cant. de Fribourg, siehe oben § 9 An. 

5 
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Nirgends aber kann die gesammie Praxis eines ganzen 
Landes in grösserem Gegensatz zum Gesetze stehen, wie 
hier die französische gegenüber der verlangten Liquidität 
des Code civil; ein glänzender Beweis dafür, wie ein 
tüchtiger Richtersland, in Erkenntniss der Bedürfnisse 
und seiner Pflicht, dieselben zu befriedigen, die Schranken, 
aufgerichtet durch ein starres und überlebtes Gesetz, zu 
umgehen und zu durchbrechen weiss. Wird doch die C. 
in unzähligen Fällen, wo sie vollständig gerechtfertigt 
wäre, verunmöglicht, sobald man strenge Liquidität der 
Forderung verlangt. Es ist diese Aenderung nicht etwa 
geschehen durch eine sophistische Interpretation des 
Code; nein, die G. derselben mit all ihren Requisiten ist 
vollsländig anerkannt und d^lrchgefOhrt in der «compen- 
sation legale», daneben aber hat sich eine «compensation 
judiciaire» entwickelt Die Verrechnung des Code wird 
durch blosse Einrede geltend gemacht mit Berufung auf 
die rechts vernichtende Thatsache der geschehenen C. des 
Art 1290; der Code de procedure Art 404 lässt eine C. 
zu durch «demandc reconventionelle» (Widerklage) des 
Beklagten, wenn dessen Forderung allen geselzlichen Re- 
quisiten entspricht mit Ausnahme der Liquidität Vom 
Richter wird ihm nach freiem Ermessen unter Auf- 
schieben der Verurlheilung eine Frist zur Liquidsielhing 
gegeben und ist ihm dieselbe innert dieser Zeit gelungen, 
so spricht der Richter die C. aus, die dann erst von 
diesem Augenblicke an wirkt (Bei der C. legale spricht 
nicht das Gericht, sondern das Gesetz dieselbe aus.) Wie 
leicht erklärlich, ist die Praxis hier noch in manchen 
Beziehungen schwankend, vor Allem über den Begrifl 
der Liquidabilität ^). Die «compensation facullative» end- 
lich entspricht einem Verzichte der Parlei auf den zu 
ihren Gunslen aufgestellten Ausschluss der C. : Sie ist 
eine vertragsmässige C. ^) 

•) Laurent 483-496. 

») Vgl. unten § 21, Laurent 480—488, Baudry-Laertntinerie 774. 
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§ 12. 

Fortsetzung. 
Während der Code civil die Liquidität als materiell- 
rechtliches Requisit auffasst, ist das Reichsgericht mit 
Dernburg der Anschauung, dass sie nur processualisches 
Erforderniss sei. Wäre letztere Meinung vollständig 
richtig, so würde es gar nicht in der Competenz des 
Bundes gestanden haben, eine diesbezügliche Bestimmung 
zu treffen. Wir können aber weder die eine, noch die 
andere Ansicht adopliren* und finden, dass 0. auf einer 
völlig richtigen, Mittelraeinung steht. Die Frage ist bei 
Berathung des Dresdener Entwurfs lebhaft ventilirt worden 
und hat schliesslich zu dem Art. 367, dem Vater unseres 
Absatzes 2, Art. 131 geführt: »Die Aufrechnung ist nicht 
ausgeschlossen, wenn die zur G. gebrauchten Gegenfor- 
derungen bestritten sind. Dies gilt selbst dann, wenn die 
bestrittene Gegenforderung nach processrechtlichen Be- 
atimmungen nur im abgesonderten Verfahren geltend ge- 
macht werden kann». Es wird demnach eine Trennung 
gemacht zwischen der maleriell-rechllichen und proces- 
sualischen Seite, und dies ist auch der Sinn von Absatz 2, 
Art. 131. Spricht sich doch das Bundesgericht ganz ent- 
schieden daiiinaus: «Das 0. cnlliäll ril)er ilic processuale 
Geltendmachung der C- Einrede keine Hestininiungen^) . 
Das krtutonaleProcessrccht kann demnach Bestimmungen 
über Einreden überhaupt aufstellen, kann vorschreiben, 
dass dieselben in gewissen Stadien des Processes über- 
haupt nicht mehr zulässig seien und nur soweit ist auch 
die Frage der Zulässigkeit der G.-Einrede, auch der illi- 
quiden, Sache des Processrechtes, weiter nicht; ob die 
€ompensable Forderung an und für sich dem Erforder- 
nisse der Liquidiiät entsprechen müsse, dies zu entscheiden, 
ii^t Sache des Givilrechls, welches sämmtliche Erforder- 
nisse und Voraussetzungen aufzustellen hat. 

•) E. d. B.-G. XII Nr. 30. Urtheil vom 14. Mai 18^ in Sachen 
Lederrey. 
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König in seinen Vorlesungen, Schneider und Fick in 
Anm. 3 zu Art. 131, Haberstich F, p. 266, sprechen sich 
nun dahin aus, dass speziell nach Absatz 2, Art. 131 0. 
das Requisit der Liquidität nicht erforderlich sei. Dieser 
Meinung ist beizutreten. Expressis verbis ist freilich 
nirgends gesagt: Die Gegenforderung braucht nicht liquid 
zu sein. Absatz 1 zählt in positiver Form sämmtliche 
Erfordernisse der G. auf: Rechtsbeständigkeit. Gegen- 
seitigkeit, Gleichartigkeit, Fälligkeit, weiter nichts, und 
erst Absatz 2 bringt als Zusatz: «Der Schuldner kann die 
Verrechnung geltend machen, auch wenn seine Gegen- 
forderung bestritten wird». Bestrittenheit ist nicht Illi- 
quidität; dennoch wird man dazu gelangen, in diesem 
Zusätze die Negirung des Erfordernisses der Liquidität 
zu finden. Taucht doch die Frage, ob eine Forderung 
liquid sei, erst mit deren Bestreitung auf! Nach Art. 138 
tritt G. nur durch Willenserklärung des Schuldners ein; 
mag diese nun gerichtlich oder aussergerichllich ge- 
schehen, immer ist sie genügend zum Erlöschen der 
beiden Forderungen. Im Falle der aussergerichtlichen 
Erklärung kann der Gläubiger die Befugniss seines 
Schuldners zur C. negiren, weil er die Forderung selbst 
bestreitet, und es in Folge dessen zum Processe kommen, 
wo Kläger wieder auf die G.-Einrede mit Besireitung re- 
plizirt. Ganz gleich gestaltet sich die Sache, wenn Be- 
klagter im Processe erst sich auf C. berufen und dadurch 
die Aufhebung des klägerischen Anspruchs bewirken will» 
und Kläger nun erst hier die Gegenforderung bestreitet. 
Gerade aus diesem Umstände, dass die Bestreitung erst 
hier im Processe von Einfluss ist, somit erst hier die 
Frage der Liquidität erscheint, ist es auch erklärlich, dass 
sie oft als eine rein processualische aufgefasst wird. Ab- 
satz 2 wäre an und für sich gar nicht nöthig gewesen» 
weil in dem Nichtaufzählen des Requisits der Liquidität 
in Absatz 1 klar genug dessen Fallenlassen zu Tage trat. 
Da man aber die nicht unbegründete Besorgniss hegen 
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mochte; es könnte dies fälschlich dahin ausgelegt werden, 
als sei die Frage eine von der kantonalen Processordnung 
beliebig zu lösende, hat man sich bewogen gefühlt, in 
Nachahmung des Dresdener Entwurfs *) den Zusatz 2 auf- 
zustellen. Er bedeutet nun: Der Richter muss die G.- 
Einrede unbedingt zulassen, sobald sie der betreffenden 
Processordnung zufolge zur richtigen Zeit gemacht 
worden ist, d. h. nicht etwa in einem Momente, wo das 
Einrederecht tiberhaupt schon erloschen ist. Sobald 
natürlich der Kläger bestritten hat und erst dann, wenn 
er dies gelhau, sei es, dass er die Gegenforderung über- 
haupt nicht als existent anerkennt; sei es, dass er ihren 
bereits erfolgten Untergang behauptet; sei es, dass er die 
vom Gegner angegebene Höhe bestreitet , liegt dem 
Schuldner die Beweislast ob; er hat dem Richter gegen- 
über Beweis anzutreten im Umfange der Bestreitung. Ob 
dieser Beweis nun sofort erbracht werden kann oder nicht, 
d, h. ob seine Forderung fiquid ist oder nicht, das ist 
nach 0. vollständig indifferent Die Bestreitung entzieht 
dein Beklagten sein C -Recht nicht, sie legt ihm nur die 
Pflicht des Be weites ob, und bietet er diesen an, so muss 
der Richter darauf eingehen, mag die Klarstellung sofort 
möglich sein oder nicht; es ist ja dem Gesetze nach nicht 
erforderlich, dass seine Forderung dem materiell-recht- 
lichen Requisite der Liquidität entspreche. Aufgabe des 
Richters ist es dann, nach Schluss der Beweisführung 
zu entscheiden, ob dieselbe gelungen ist oder nicht; ob 
somit die Bestreitung begründet war oder nicht, kurz, ob 
eine Forderung, wie sie Art. 131 zur G. verlangt, vor- 
handen gewesen ist oder nicht. So gelangen auch wir 
zu dem Schlüsse es sei nach 0. Liquidität nicht erforder- 
lich 2). 



» ) Vgl. die Protokolle des Dr. E., p. 4244 fF. 

*) Es mag vorläufig an diesen Erörterungen genügen ; Ab- 
schnitt IV wird der passende Ort sein, etwas näher darauf einzu- 
gehen, wie sich das materielle C.-Recht im Processe und bei der 
Betreibung gestalten wird. 
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Es sind oben ^) die Gründe angegeben worden, welche 
Justin ian bewogen haben mögen, das Erforderniss der 
Liquidabilität aufzustellen; es mögen hier auch die 
Gründe Platz finden, welche die Ursachen zum totalea 
Umschwung in den Ansichten über die Liquidität waren. 
Wenn es schon Aufgabe der Processrechtspflege ist, 
Streitigkeiten möglichst rasch und damit auch möglichst 
billig zu beendigen, so darf doch keine Parlei einseitig 
darunter leiden. Was nützt ein Erkenntniss, welches nur 
vorläufig die eine Partei befriedigt, die andere nicht, und 
welches also nur eine Halbheit ist? Wenn, wie unbe- 
stritten, das Recht der G. darauf beruht, dass der Schuldner 
wider seinen Willen nicht leisten müsse, was er selbst 
wieder fordern darf, so ist doch dieses Recht vorhanden, 
ob er es nun sogleich klar vor Augen stellen kann, oder 
erst durch Berechnung, durch Sachverständige u. s. w. 
bewiesen werden muss; wenn der Kläger davor geschütat 
werden soll, in Verwirklichung seines Anspruchs durch 
den Beklagten chikanirt zu werden, was durch Behaupten 
einer compensabeln Gegenforderung geschehen kann, so 
hat doch Beklagter mindestens ebenso viel Recht, bei 
Aufstellen eines Gegenanspruchs vor Ghikancn des Klägers 
beschirmt zu werden, die gerade durch Leugnen und Be- 
streiten derselben seitens des Klägers geschehen können I 
Ist der Anspruch des Klägers ein illiquider, so wird dem 
Beklagten kaum das Recht verweigert werden können, 
mit einer ebenfalls illiquiden Gegenforderung zu compen- 
siren; weigert man ihm dieses Recht, sobald die kläge- 
rische Forderung liquid ist, resp. durch sein Anerkenn t- 
niss begründender Thatsachen leicht liquid gemacht 
werden könnte, so zwingt man ihn, zur Ghikane zu 
greifen, auf alle möglichen Arten die eingeklagte Forde- 
rung zu bestreiten, sie damit zu einer illiquiden zu 



') § 11 a. Anfange. 
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machen, um nur seinerseits des C.-Recht nicht zu ver- 
lieren ! ^) 

Wenn man die Alternative stellt: Will man lieber 
einen raschen, billigen Entscheid von zweifelhafter Güte, 
oder will man lieber die bestmögliche, gründlichste Ent- 
scheidung, die ein grösseres Opfer an Zeit und Geld er- 
fordert, so wird man sich wohl für das letztere, und da- 
mit für das Fallenlassen des Requisits der Liquidität ent- 
schliessen müssen. 

Die gleichen Gründe aber, welche für ein Aufgeben 
der Liquidität plaidiren, sprechen auch gegen die Auf- 
stellung des Erfordernisses der Liquidabilität. Es ist gar 
nicht einzusehen, wesshalb die Einrede der C. pudern 
Einreden gegenüber stiefmütterlich behandelt werden 
sollte; wesshalb man hier von einem solchen Erforder- 
nisse im ordentlichen Processe nicht spricht, wohl aber 
dort es verlangt. Es ist anderseits auch nicht zu über- 
sehen, dass jede Processordnung, soll sie einigermassen 
eine gute genannt werden können, genügend allgemeine 
Vorschriften und Sicherheiten treffen kann, um zu spätes, 
unmotivirtes Einbringen von Einreden, um absichtliche 
«Trölerei» '*) schon im Keime zu ersticken^). 



*) In treffender Weise spricht sich denn auch der Bericht der 
ständeräthlichen Conimission vom 31. Mai 1880. p. 15. in diesem 
Sinne aus: „Durch Art. 129, 2 (des E. vom Juli 1879, jetzt 131 2) 
ist die veraltete Anschauung beseitigt, dass für eine Gegenforde- 
rung, sobald sie nur von dem anfordernden Theile bestritten wird, 
die Verrechnung nicht geltend gemacht werden könne, wonach es 
dabei in der Willktir des fordernden Theiles Hegt, sich für seine 
Forderung bezahlt zu machen, und dem andern Theile, dessen Gut- 
haben aus den wichtigsten Gründen bestritten wird, dafür das Nach- 
sehen zu lassen.** 

*) Wie der gesetzliche Ausdruck auch lautet, z. B. St. Gall. 
Oivilparocess Art. 129, c. 

^) Vgl. die oben kurz ausgeführte Darstellung der C. nach 
R. C.P.O. § 11 und des Fernern Abschnitt IV, §§ 18, 19. 
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IL Abschnitt. 

Die Gompensation im Goncurse. 

§ 13. 
Schon oben ist bemerkt worden, dass das klassische 
römische Recht für den Fall der C. im Goncurse (de- 
ductio) von den sonst verlangten Erfordernissen der 
Gleichartigkeit und Fälligkeit absah ^). Unerklärlicher 
Weise ist dies vollständig verschwunden zur Zeit Justi- 
nian's, sodass nach dem Corpus juris kein Unterschied 
mehr besteht zwischen der G. schlechthin und derjenigen 
im Goncurse. Von dieser Auffassung entfernte man sich 
im Laufe der Zeit immer mehr und mehr, und die 
neuesten Gesetzgebungen^) haben eingehende Bestira- 
mungen getroffen, welche das Recht der G. hier zum 
Theil erweitern, zum Theil einschränken. 

Da manche Fragen hier nur im Anschlüsse an das 
eigentliche Goncursrecht gelöst werden können, so ge- 
staltet sich die Darstellung für unsere schweizerischen 
Verhältnisse etwas eigenthümlich. Bis zur Zeit besteht 
noch kein Bundesgesetz über Betreibung und Goncurs, 
obwohl dem Bunde die Gompelenz zur Erlassung eines 
solchen durch Art. 64 B.-V. eingeräumt worden ist. Um 
allfälligen Streitigkeiten darüber, ob die G. im Goncurse 
nach 0. oder nach kantonalem Goncursrechte behandelt 
werden müsse, zu entgehen, sind entgegen sämmllichen 
Entwürfen bei der Berathung des 0. in der Bundesver- 
sammlung die Art. 136 und 137 eingeschaltet worden, 
obwohl sie eigentlich dem Goncursrechte angehörten. Es 
kann nicht Aufgabe unserer Darstellung sein, zu zeigen, 
wie sich diesen Bestimmungen gegenüber die verschie- 
denen, kantonalen Goncursordnungen verhallen, sondern 
wir legen ihr den Entwurf eines 'Bundesgesetzes über 



') Oben § 1. 

«) Vgl. z. B. Reichs-K.-0. 
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Schuldbetreibung und Goncurs» zu Grunde, und bemerken, 
dass die hier einschlägigen, anderweiligen Bestimmungen 
— Art. 218 und 219 E. sind wörtlich gleich mit Art. 136, 
137 0. — in den verschiedenen Gommissionsentwürfen 
im Allgemeinen keine Aenderungen erfahren haben i). 

Die G. verlangt nach herrschender Ansicht und nach 
0. Arl. 138 zu ihrer Verwirklichung eine Thätigkeit der 
Partei, mag diese aber schon eingetreten sein oder nicht, 
immer ist daran festzuhalten, dass der G.-Berechtigte von 
dem Augenblicke der Gompensabililät an ein wohlerwor- 
benes Recht hat, compensiren zu können, welches ihm 
weder durch Gession, noch auch durch den Goncurs ent- 
zogen werden soll. Die Möglichkeit zur G. findet aber 
zeitlich hier ihre natürlichen Grenzen. Mit der Eröffnung 
des Goncurses verliert der Schuldner das Recht, über 
sein Vermögen zu verfügen und dasselbe zu verwalten; 
mit diesem Augenblicke löst sich gleichsam diese Ver- 
mögensmasse ab von der Person des Gridars, und bildet 
die Concursmasse, welche nun dazu dienen soll, die zur 
Zeit der Eröffnung vorhandenen Gläubiger zu befriedigen ; 
nur für diese und nicht für spätere Gläubiger des Cri- 
dars ist die Masse bestimmt, und es muss desshalb hier 
die G. ihre Grenze finden. Wann dieser Moment einge- 
treten, d.h. waniTder Goncurs auch Dritten gegenüber 
als eröffnet gilt, bestimmen bis jetzt noch die kantonalen 
Coiicursordnungen. Nach dem Entwürfe wird das vom 
zuständigen Gerichte ausgesprochene Erkenntniss der Gon- 
curseröffnung dem zuständigen Betreibungsbeamten (Gon- 
cursamte) von Amtswegen mitgetheilt^); der Aussenwelt 
gegenüber aber kann der Goncurs erst eröffnet gelten mit 
der Bekanntmachung durch diesen Beamten im kanto- 



*) Der Entwurf des Bnndesrathes vom 23. Febr. 1886 ist in der 
letzten Session 1886 vom Ständerath durchberathen worden, und 
diese Frühlingssession April 1887 zur Berathung im Nationalrath 
gelangt. 

») Art. 290 E. 



1 
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nalen Amtsblalte ^) ; sind ihm die Gläubiger nach Namen 
und Wohnort bekannt, so erhallen sie überdies Exemplare 
der Bel^annlmachung extra zugesandt (E. Art. 237). ^) 

Wenn irgend wo, so zeigt sich im Goncurse die 
Billigkeit, welche in der G. liegt Resultat eines Con- 
curses ist ja regelmässig, dass die Gläubiger nur eine ver- 
bal tnissraässige Befriedigung erhalten. Wer nun gleich' 
zeitig Gläubiger und Schuldner des Cridars ist, von dem 
kann man nicht verlangen, dass er seine Schuld voll ein^ 
zahle, für seine Forderung aber mit einer procenlualen^ 
oft minimen Summe sich zufrieden gebe. Das G.-Recht 
zeigt sich hier von einer neuen Seite, eine seiner Eigen- 
schaften tritt hier hell an's Liebt: es zeigt den vollstän- 
digen Charakter eines Deckungs-, Sicherongsmittels^ ist 
hier zusammenzustellen mit Retentiona- und Pfandrecht, 
als das stärkste der Dreie. Es ist dies auch die übliche 
Anschauung in der Geschäftswelt; m«n spricht von einer 
Deckung durch Gegenforderungen, man sei gesichert auch 
für den Fall eines Concurses durch eine Gegenforderung, 
ja die Creditirung einem nicht ganz sichern Zahler gegen- 
über geschieht sehr oft nur aul Grund dieser Sicherheit 
Wie der Relentionsberechtigte und der Handgläubiger 
sich an die spezielle Sache halten und sich damit, abge- 
sondert von den übrigen Gläubigern, befriedigen, so auch 
der G.-Berechtigle, welcher nun seine eigene Schuld ber- 
nützt, sich in deren Umfang wenigstens völlig und auch 
abgesondert zu befriedigen. Aus diesen Auseinander- 
setzungen schon ergibt sich die Lösung der Frage» ob der 
zui' C. berechtigte Gläubiger seine Forderung im Goncurse 
anmelden, sich in das Verfahren einlassen müsse? R.-K.-0. 



') Art. 236. 

') So auch gemeines Recht. Dernburg 430. Vgl. Seuif. Arch. 
XXIX, Nr. 290. Anders lautet der Antrag der ständerätbl. Com- 
mission vom 24. Okt. 1886 Art 203: „Mit dem Concurserkenntniss 

gilt der Coneurs als eröfiiiet**, eine Bestimmung, die, wenn sie auch 
»ritten gegenüber gelten sollte, unbedingt zu hart wäre und den 
kritischen Zeitpunkt viel zu früh ansetzte. 
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trifft hier die positive Bestimmung ^) : Soweit ein Gläu- 
biger zu einer Aufrechnung befugt ist, braucht er seine 
Forderung im Goncursverfahren nicht geltend zu machen. 
In der Schweiz ist die Frage noch eine offene, zumTheil, 
wie in Bern, eine viel bestrittene. Der Entwurf spricht 
sich leider darüber nicht aus, und es ist fraglich, ob eine 
Einlassungspflicht sich ergibt aus Art. 286, 2, 4 E^). Wir 
möchten die Frage in verneinendem Sinne beantworten 
mit Rücksicht auf die obigen Ausführungen, auf die Be- 
stimmung des Entwurfs, wonach eine Präclusion nicht 
mehr stattfindet, dann aber vor allem auf Grund von 
0. Art. 138. Darnach genügt jede aussergerichtliche Er- 
klärung zur Herbeiführung der C; somit ist es voll- 
ständig genügend, wenn der Compensationsberechtigte 
eine solche dem Concursverwalter gegenüber abgibt*)- 
ES kann aber gerade jetzt, so lange die Frage noch un- 
entschieden ist, dem Gläubiger nicht verargt werden, 
wenn er aus Vorsicht seine Forderung anmeldet; hierin 
einen Verzicht auf die C. zu sehen, wäre völlig falsch f 
Wir gehen noch weiter: Der Gläubiger und Schuldner 
in einer Person kann ruhig abwarten, bis er von der 
Masse belangt wird und dann die ihm verbliebene G.- 
Einrede entgegenstellen l 

Entsprechend dem Charakter der G. als eines 
Deckungsrechtes im Goncurse und entsprechend dem Ein- 
flüsse des Concurses überhaupt auf Forderungen, erweitert 
sich die Befugniss dahin, dass selbst dann, wenn vor dem 
Goncurse nur schon die Möglichkeit zu einer spätem G. 
gegeben war, ihrer Verwirklichung aber noch gewisse 
Hindernisse entgegen standen, diese Schranken nun hin- 
wegfallen; verengt sie sich anderseits da, wo specielle 



*) § 46 R.-K.-0. 

*-') Bestimmt, dass die Conciirsbekanntmachung enthalten solle 
eine Aufforderung an die Gläubiger und Schuldner, ihre Forde- 
rungen nebst Belegen resp. Schulden anzumelden, anzuzeigen. 

') Concursverwalter ist der Betreibungsbeamte selbst oder ein 
von der Gläubigerversammlung selbst Gewählter, Art. 242 E. 
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Umstände eine Ausschliessung der sonst zulässigen G. 
fordern. Bestimmungen letzterer Art sind nicht bloss 
dispositiver Natur, sie sind jus cogens, so dass ein Um- 
gehen derselben durch G.-Vertrag unmöglich ist. 

a) Givilrechtlich wird zur G. Gleicharligkeit der For- 
derungen verlangt. Anders im Goncurse. Nach E.Art. 217^) 
«werden Forderungen, welche nicht auf einen Geldbetrag 
gerichtet sind, von Rechtswegen in Geldforderungen von 
entsprechendem Werthe umgewandelt». Damit ist die 
verlangte gegenseitige Gleichartigkeit hergestellt, und man 
kann demnach alle Forderungen einer Geldforderung der 
Masse gegenüber zur C. verstellen. 

b) Betagte und bedingte Forderungen. Schon O.Art. 136 
bestimmt, dass G. mit nicht fälligen Forderungen im Gon- 
curse zulässig sei^). Diese Erweiterung ergibt sich von 
selbst aus dem materiellen Goncursreclit, wonach nicht 
fällige Forderungen durch die Goncurseröffnung fällig 
werden^). Kann also der Gläubiger die wirkliche Er- 
failung der Masse gegenüber jetzt schon verlangen, so 
muss er auch das Recht haben, sie schon jetzt zur G. zu 
verwenden. R.-K.-O. macht keinen Unterschied zwischen 
betaglen und bedingten Forderungen und lässt G. auch 
mit lelzleren zu. Um aber die Masse und damit die 
Gläubigerschaft für den Fall der Deficienz der Bedingung 
nicht vielleicht zu Schaden zu bringen, bestimmt § 47, 
dass der Compensirende nur Sicherstellung für die spätere 
G. beanspruchen dürfe *). — Es ist für unser Recht nicht 
recht einzusehen, warum E. Art. 216 bestimmt, es seien 



Vgl. auch R..K.-0. § 49, Absatz 1 u. 4, § 62. 

^) „Im Concurse können die Gläubiger ihre Forderungen, auch 

wenn sie nicht fällig sind verrecnnen'*. Uebereinstimmend 

E. Art. 218. 

») Art. 214 des E. 

*) „Zum Zwecke der Aufrechnung einer aufschiebend bedingten 
Forderung bei dem Eintritt der Bedingung kann der Gläubiger 
Sicherstellung in so weit verlangen, als die Forderung der von mm 
einzuzahlenden Schuld gleichkommt*". § 47. 
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suspensiv bedingte Forderungen und solche mit unbe- 
stiramtem Verfalllag zum vollen Betrage im Concurse zu- 
zulassen, der auf sie entfallende Beirag aber bis zur Er- 
füllung resp. Fälligkeit zu deponireu, also hier keinen 
Unterschied macht, dann aber in Art. 218 entsprechend 
0. Art. 136 C mit nicht fälligen Forderungen zulässt, die 
suspensiv bedingten aber nicht erwähnt und sie damit 
ausschliesst. Es ist ja klar, dass C. mit einer bedingten 
Forderung nicht möglich ist, so lange die Bedingung 
schwebt. Das Recht auf Deckung aber, welches gerade 
im Concurs dem Gläubiger zusteht, auch demjenigen, der 
vorerst nur die Möglichkeit auf G. hat, sollte soweit be- 
rücksichtigt werden, dass in entsprechender Höhe Sicher- 
heit bestellt würde. Er würde dann bei Eintritt der Be- 
dingung bis zur Höhe seiner Schuld an den Gridar volle 
Befriedigung, für den Rest die allen Massegläubigern zu- 
kommende theilweise erhalten können. Ob nicht viel- 
leicht doch die Praxis, gestützt auf Art. 216, 2, dazukommen 
wird, G. auch hier zuzulassen? 

§ 14. 
Fortsetzung. 

So entgegenkommend die neuere Gesetzgebung einem 
wirklich G.-Berechtiglen gegenüber ist, insoweit recht- 
liche uudBiliigkeits-Gründefür Berücksichtigung sprechen, 
so sehr hütet sie sich davor, jenes das ganze moderne 
Goncursverfahren tragende Princip der bestmöglichen 
Gleichstellung sämmtlicher Gläubiger zu verletzen. 

a) Die Forderung an den Gemeinschuldner ist erst 
nach Eröffnung des Goncurses erworben worden. Hier 
ist G. ausgeschlossen ^). Es ist gleichgültig, ob dieser 
Erwerb ein originärer oder derivativer war. Erstem Falls 
ist der Ausschluss im Goncursrecht begründet, die Masse 
dient zur Befriedigung derjenigen Gläubiger, welche zur 



») R.-K.-0. 348, Nr. 2. 0. Art. 136, Nr. 2. E. Art. 218, Nr. 2. 
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Zeit der Eröffnung des Concurses vorhanden sind; eine 
erst später entstandene Forderung an den Gridar ist kein 
Masseanspruch, berührt dieselbe absolut nicht, folglich ist 
auch G. mit einer Schuld an die Masse unmöglich. Für 
den zweiten Fall haben praktische Gründe den Ausschlag 
gegeben. Es ist eine Thatsache, dass bei Concurs in un- 
zähligen Fällen unsaubere Spekulationen unterlaufen. Mit 
dem Göiicurse, dessen Resultat die dem Gridar näher 
stehenden Personen schon ziemlich berechnen können, 
verlieren die Forderungen an den Gemeinschuldner an 
Werth, was der genau unterrichtete Schuldner dazu be- 
nützt, um sie zu Spottpreisen anzukaufen und zur C. zu 
verwenden. Damit schädigt er die Masse, resp. sämmtr 
liche Gläubiger, und verschafft sich Vortheil, indem er 
auf sehr billige Weise seinen Verbindlichkeiten nacli- 
kommt, verschafft aucli oft denjenigen VortheiU welche 
i)» Kenutniss der Verhältnisse gemeinsam mit ihm ope- 
riren. ihm ihre Forderungen abtreten, weil sie nun zu 
höherem Preise vom Kaufenden befriedigt werden, und 
sich nicht mit einem rainimen Procentsatz begnügen 
müssen. Z. B. : A schuldet Gridar X 10.000; dieser dem 
B auch 10,0o<'. Die Masse reicht nach einer Schälzung 
des B zu einer Befriedigung der Gläubiger mit 25 7o- 
demnach erhielte er 2500. Er cedirt nun dem A seine 
Forderung für 5000, macht also 2500 Profit; A corapen- 
sirt der Masse gegenüber, hat also eine wirkliche Aus- 
gabe von 5000 statt 10,000 und die Gläubigerschaft ist 
um 7500 geprellt. Air diese Nachtheile werden durch 
die obige positive Bestimmung vermieden; G. ist hier un- 
bedingt und in jedem Falle ausgeschlossen. 

Es reiht sich hier folgender interessanter Fall ein, 
welcher gerade im Goncurso eines Kaufmanns häufig vor- 
kommen kann: X halle auf Y vor Eröffnung des Con- 
curses einen Wechsel auf l« 00 gezogen und war derselbe 
acceptirt worden, worauf X ihn weiter begab. Zur Zeit der 
Goncurseröffnung (über X) befand er sich in den Händen 



. -t,^. 
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eines Dritten, und Y löste ihn auf dem Wege des Regresses 
von diesem ein. Er war aus irgend einem Geschäfte dem 
Cridar 1000 schuldig, und von der Masse auf diese Schuld 
belangt, will er nun mit seiner Wechselforderung com- 
peusiren Der Fall erledigt sich durch die Entscheidung 
der Frage, ob die Wechselforderung als bereits bestehend 
oder als im Moment der Wiedereinlösung neu entstanden 
zu betrachten sei. Die C. dürfte mit zwei neuern ür- 
theilen auch für 0. in ersterem Sinne zu bejahen sein^). 
Die Entscheidung des R. 0. H. G. enthält folgendes Prä- 
judiz: «Der Anspruch des Indossanten, welcher den von 
ihm begebenen Wechsel im Regresswege wieder eingelöst 
hat, sowohl gegen die Vormänncr wie gegen den Accep- 
t^nten, ist Jiicht als ein erst mit der Einlösung unter 
dem Gesichtspunkt eines neuen Geschäftes oder eines Er- 
werbs der Forderung des Nachmanns anzusehen, hat viel- 
mehr seinen Rechtsgrund in demjenigen Wechselnexus, 
in welchen der Indossant selbst beim Um lauf des Wechsels 
als Berechtigter getreten war. Der hierdurch einmal für 
die Person des Indossanten begründete Anspruch ist durch 
die Weiterbegebung des Wechsels nicht erloschen, viel- 
mehr an die Wiedereinlösung desselben nur als an eine 
Voraussetzung seiner Geltendmcichuiig geknüpft zu er- 
achten » — Die weitere Uebertragung des Wechsels be- 
rührt den einmal entstandenen Anspruch nicht; getrennt 
von diesem besteht ein Schuldverhältniss aus dem Indos- 
sament, und nur dieses wird durch den Kegress aufge- 
hoben; es wird nicht das Forderungsrecht an den Accep- 
tanten rückübertragen, sondern nur der Besitz des 
Wechsels, um auf Grund dieser Urkunde ein schon be- 
stehendes, selbstständiges Recht geltend zu machen. 

b) Anders verhält es sich, wenn der Schuldner des 
Cridars nach Eröffnung des Goncurses Gläubiger der Masse 



') -Obertribiinal zu Berlin in SeuflF. Arcli. N. F. V, Nr. 174, und 
R. 0. H. G. in Seuff. Arch. N. F., Nr. 233. 
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geworden ist. Es hat z. B. A von dem Kaufmann B 
Waaren bezogen. B geräth in Concurs und sein Geschäft 
wird für die Masse in einem von A gemietheten Lokale 
fortgesetzt. Hier ist C. zulässig und richtet sich ganz 
nach Givil-Recht. 

c) Die Schuld des Gläubigers ist erst nach der Er- 
öffnung des Goncurses entstanden, sei es an den Geraein- 
schuldner oder an die Masse. Hier ist C. ebenfalls un- 
zulässig ^). Der Gläubiger kann nach dem Ausbruch des 
Goncurses nur noch eine quolenmässige Befriedigung aus 
der Masse verlangen. Würde ihm mit einer später ent- 
standenen Schuld G. gestaltet, so würde es der Gleich- 
stellung sämmtlicher Gläubiger widersprechen, erhielte 
er volle, abgesonderte Befriedigung aus einem Theile der 
Masse. So, wenn ein Gläubiger des Gridars später aus 
der Goncursmasse Waaren kauft, muss er den Kaufpreis 
voll bezahlen, für seine Forderung aber erhält er nur die 
Goucursdividende *). 

d) Es ist eine bekannte TImtsache, dass man, be- 
sonders in der kaufmännischen Welt, schon bedeutend 
früher vor der Goncurseröffnuug die precäre Lage des 
künftigen Gridars, seine Zahlungsunfähigkeit erfährt, und 
es liegt in einem solchen Falle besonders für diejenigen, 
welche mit grösseren Summen betheiligl sind, die Ver- 
suchung sehr nahe, möglichst viel auö dem Zusammen- 
bruch zu reiten, vielleicht noch durch unsaubere Speku- 
lationen Profit zu machen. Es kommt daher oft vor, dass 
das unter «a» gezeigte Verfahren schon früher Platz griff, 
ein Schuldner schon vor Eröffnung des Goncurses in 
Kennlniss jener Zahlungs-Ünsicherheit und Unfähigkeit 
Forderungen erwirbt, sei es, um allein oder in Gemein- 



*) Art. 136, 2 0.: „Jedoch ist die C. ausgeschlossen : ....2) wenn 
ein Gläubiger des Gemeinschuldners erst nach der Concurseröflf- 
nung Schuldner desselben oder der Masse wird.** 

^^ So auch Seuff. Arch. XXII, Nr. 103 ; E. d. ß.-G. I, Nr. 125. 
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Schaft mit Andern Vortheil daraus zu erlangen, wodurch 
natürlich die Masse beeinträchtigt würde. Nach gemeinem 
Recht war hier kein anderes Schutzmittel gegeben als die 
lex Anastasiana; die actio Pauliana ist auch hier wieder 
ein völlig ungenügendes Sicherheitsmittel, da sie als Vor- 
aussetzung ein doloses Handeln des Cridars hat, hier also 
nur anwendbar wäre, wenn der Gridar mitdem Erwerber 
der Forderung zusammenwirken würde. Weil die neuern 
Gesetzgebungen die lex Anastasiana völlig beseitigt haben^), 
stellte man besondere Bestimmungen auf, um jenem Miss- 
brauche entgegenzutreten. Nach Art. 137 (E. 219) steht 
hier der C. gegenüber der Goncursmasse resp. den Gläu- 
bigern ein Anfechtungsrecht zu, und «der Richter ent- 
scheidet darüber unter Würdigung der Umstände nach 
freiem Ermessen». So wird er vor Allem eine G. aus- 
schliessen, wenn nachgewiesen ist, dass der Schuldner 
die Forderung bedeutend billiger erworben hat, als ihr 
Betrag ist; wenn ein Zugeständniss der Zahlungsunfähig- 
keit durch den nachherigen Gridar ihm gegenüber statt- 
gefunden bat; wenn ihm bekannt war, dass jener aus 
solchen Gründen sein Geschäft geschlossen hat etc. Diese 
Klage ist aber u. E. nicht als actio Pauliana aufzufassen^); 
sie ist ihr analog, entbehrt aber gerade des der Pauliana 
charakteristischen Umstandes, dass der Gridar doloser 
Weise bei der anzufechtenden Handlung betheiligt war, 
und es liegt in Art. 137 keine Ausnahme von Art 889. 
— In allen diesen Fällen ist nach R.-K.-O. ^ G. zulässig, 
«wenn der Erwerber zur Uebernahme der Forderung 
und zur Befriedigung des Gläubigers verpflichtet war, und 
zu der Zeit, als er die Verpflichtung einging, weder von 
der Zahlungseinstellung, noch von dem Eröjffnungsantrag 
Kenntniss hatte»; eine Ausnahme, die nach 0. und E. je- 
doch nicht zulässig ist*). 

«) D. H. G. B. Art. 299 und auch 0. 

') So Schneider und Fick, Anm. 1 zu Art. 137. 

») R.-K.-0. § 48, 3, Abs. 2. 

*) So auch Schneider und Fick, Anm. 3 zu Art. 136 0. 

6 
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Naeh Art H88 Code ciril werden diirch den; ConcuTS 
die SchukJeiL des Cridars- fallig; eine C. findet aber doch 
nicht statt, weil mit der Goncurserklärung der Schuldner 
nicht mehr bezahlen, «also auch nicht mehr cooipensiren 
Ifcann» ^\ Viel weiter als O. Art. 137 geht Art. 446 «Loi 
sor lea ftillites et baxiqueroutea^. Demnach ist jede G. 
mit fälligen und nicht fölligen Schuldien nichtig, wenn 
sie geschehen ist nach dem gericfatUcfa festgestellten Tag 
der Zahlungseinstellung oder i€ Tage vor diesem Zeit- 
punkt % Diese Vorschrift geht viel zu weit und ist viel 
zu hart, und in den Berathungeu der französischen 
Kitntmer im März 1864 über die Re&rm dieses Gr^etzes 
wurde denn auch vQi^;eachlagen : supprixner Fanmula- 
tion des aetea faits dans ks dix jours qui ont prdced6 la 
date de la cessation des paiements. Nou9 sommes ici 
d'accord »vec le projeti du Gouvernement *). 

e) Die Forderung des Gläubigers ist fällig; noch nicht 
aber die|ßiage des Gridars. Nach R.^E.-0. § 47 ist hier 
C. zuiäsaig'; es wacht keinen Unterschied, ob bade For- 
derungen noch nicht fällig waren, oder nur die eine nicht, 
mag diese dem G^*idar oder dem Gläubiger zustehen. Ke- 
züglich u^nseres; Rechte gibt weder 0. noch E. dardber 
Aufschlüsse. Habersiich ^) ist gleiciier Ansicht ffür 0., will 
C. zulassen, und ihm ist beizustimmen^ 0. Art. 1S6 
sfihliesst G. nur aus, weami die Forderung der Masse erst 
nach der Goncurseröflhung entstanden ist; hier aber ist 



») Laurent 422 fL vor allem Cassation 9 Juillet 1B80. 

2) Vom 28; Mai 183a 

^ „dont nuls et sans efBst; relativement a la masse, lorsqa'üs 
auront ^te faits par le däbiteur depuis r6po(][ue dötennin^e par le trir 
bunar comme ^tant celle de la cessation de ses paiements, ou dan& 
les dÜx jours. qui suront pr^c^dö cette ^poque .... tous paiement», 
soit en esp^ces, soit par transport . . . com^^ensaUon ... et pour dettes 
^chues tous paiements faits autrement qu'ien esp^ces ou effets de 



commerce.** 



*) Documenta pariementaireSj Ciiambrc, Mars 1884,. p. 238. 
») a. a. 0. p. 269.. 
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:sie schon vor jenem Momente entstanden. Es darf der 
•Gläubiger durch den Concurs sein Recht auf C. nicht 
verlieren; er hat das Mittel, sich für seine Forderung zu 
befriedigen, in Händen durch eine Schuld an den Cridar, 
iind wird daher ruhig abwarten, bis die Masse ihn nach 
eingetretener Fälligkeit belangt, ähnlich wie beiderCes- 
:siou^). Wollte man C. nicht zulassen auf Grund der 
ficch nicht eingetretenen Fälligkeit, so würde man den 
^Schuldner einfach zwingen, auf den diesy, der doch meistens 
pro debitore ist, zu verzichten und damit das Erforder- 
«iss der C. früher herzustellen^) 

Aus der Natur der Actiengesellschaft ist erklärlich, 
<dass die Actionäre zu ihr in das Verhältniss von Schuldner 
und Gläubiger treten können, und sich dann beide als 
zwei verschiedene (^ersonen gegenüberstehen. Demnach 
ist eine G. nach den gewöhnlichen Regeln völlig zulässig, 
so auch eine zwischen Forderungen der Gesellschaft auf 
cuckständige Actienbeträge und irgend einer Gegenforde- 
rung des Aclionärs. Die Besonderheit der Einzahlungs- 
pflicht tritt erst deutlich im Concurse der Gesellschaft 
hervor, und es Ijabön deutsche Gerichte übereinstimmend 
«iianil in letzlerem t^'alle eine C. nicht zugelassen^), und 
O. hat im Anschlüsse daran in Art. 136, Abs. 2, die po- 
sitive Bestimmung gelrotfen: «Im Concurse einer Actien- 
gesellschaft können rückständige Actienbeträge nicht mit 
Forderungen gegen die Gesellschaft verrechnet werden». 
Die praktischen Gründe liegen auf der Hand: Bei Gol- 
Jecliv- und Gommanditgesellscbaft bleibt für die Gesell- 
-Äiharisglaubiger im Falle ihrer nicht vollständigen Be- 
friedigung im Concurse der Gesellschaft der Rückgriff auf 
^ie subsidiär haftenden Gesellschafter übrig; für die 



M Siehe ob©» § 7. 

2) Vgl. Seuft' Arch. II, Nlr. 117, und R. 0. H. G., X, p. 166 in 
^euff. Arch. XXIt, Nr. 97. ^ ^ 

*) Seutf. Ar(i. XIX, Nr. 139; E. d. R. G. VI, Nr. 18. W^tfei^ 
\Nachwei8ungen bei Dernburg p. 422, Anm. 1. 
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Schulden der Actiengesellschaft aber haftet nur das Ge- 
sellschaflsvermögen, keineswegs aber der einzelne Actionär. 
Die Gläubiger contrahiren im Vertrauen auf das Actien- 
capital, dessen Höhe sie kennen und sollen darin nicht 
getäuscht werden durch eine Menge C. von Seite der Ac- 
tionäre, welche ihre Beträge noch nicht völlig einbezahlt 
haben. Es würde dies die im Gesellschaftskapilal liegende 
Sicherheit zu einer völlig illusorischen macheu können^). 
— Die ünzulässigkeit der G. rechtlich damit zu moliviren, 
es fehle hier am Erforderniss der Gegenseitigkeit^), ist 
offenbar unrichtig. Dernburg nimmt nach der besondern 
Natur der Actiengesellschaft an, dass im Zweifel die Ein- 
zahlungen in Baar erfolgen miissen. Das Reichsgericht 
sieht in der Einschussptlicht des Actionärs eine Obligation 
ganz besonderer Art, welche vor Allem dazu dient, den 
Betrieb und die Zahlung der Gesellschaftsschulden zu er- 
möglichen ^). Jede Art der Erfüllung muss daher unzu- 
lässig sein, welche diesem Zwecke zuwiderläuft, den 
Gläubigern keine Garantie mehr gibt, also auch C. im 
Goncurse, und es wäre von Seite des Actionärs geradezu 
dolos gehandelt, wenn er den füt* allgemeine Zwecke und 
besonders zur Bezahlung der Gläubiger bestimmten Fonds 
zur Befriedigung seiner Forderung ausschliesslich ver- 
wenden, abseits, gesondert von den andern, Deckung 
durch G. erlangen wollte. 

Im Anschlüsse an diese Bestimmung führt 0. die 
weitere Neuerung ein: «Ebensowenig können auf den In- 
haber lautende Obligationen oder Coupons zur Verrech- 
nung mit Guthaben der Gesellschaft verwendet werden». 
Damit hat man auf die radikalste Weise unsaubere Mani- 
pulationen verunmöglicht. Es w^äre ja einem Gesell- 



') Zum Schutze Dritter vergleiche auch die Bestimmungen der 
Art. 612; G16; 618; 619; 628; 629, 3 ; 636 ; 637, 7 ; 638; 667; 671-674 

2) So Seuff. Arch. XIX, Nr. 139. - ; 

') Der Beweis liegt für 0. in den bereits angemerkten Ar- 
tikeln. - 
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Schaftsschuldner sehr leicht, derartige Papiere in Masse 
zu den niedrigsten Preisen aufzukaufen und andrerseits 
dem Massaver jvalter sehr schwer, fast unmöglich, zu be- 
weisen, dass der Schuldner erst nach der Concurseröff- 
nung oder kurz vorher (Art, 137) Gläubiger geworden 
sei, weil aus solchen Werlhpapieren die Zeit des Ueber- 
gangs nicht ersichtlich ist^). Der Ausschluss der G. 
schlechthin, wie er nach 0. nun stattfindet, ist aber 
sicherlich eine zu harte und zu weitgehende Massregel; 
für den Fall, dass dem Schuldner der Nachweis eines 
frühern Erwerbs nud der Unkenntniss der Zahlungsun- 
fähigkeit der Gesellschaft in jenem Momente gelingt, sollte 
C. auch hier zugelassen werden. Es ist zu bedauern, 
dass ein diesbezüglicher Antrag nicht durchgedrungen 
ist, und dass jetzt möglicherweise völlig ungerecht einem 
Gläubiger zu seinem Schaden das G.- Recht entzogen 
wird. 

Was speziell den Concurs des Vermiethers resp. Ver- 
pächters anbelangt, so sieht es im Belieben derConcurs- 
verwaltung, die Erfüllung des Gonlractes selbst zu über- 
nehmen oder nicht ^). Thut sie ersleres, so werden die 
von jetzt an laufenden Mieth- resp. Pachlzinse Forde- 
rungen der Masse und sind, weil erst nach der Concurs- 
eröfifnung entstanden, nicht compensabel mit Forderungen 



M Haberstich, a. a. 0. p. 143: Schneider und Fick, Anm. 1 zu 
Art. 136. 

2) Vgl. 0. Art. 231 und 314 und Art. 220 E.: Bei Verträgen 
auf gegenseitige Leistung kann die Concursverwaltung, voraus- 
gesetzt, dass die Leistung des Gemeinschuldners nicht etwa einen 
rein persönlichen Charakter trägt, entweder an Stelle desselben den 
Vertrag erfüllen, oder auf die Erfüllung des Vertrages verzichten.... 
Entscheidet sie sich für die Erfüllung, so kann der andere Theil 
verlangen, dass ihm die der Masse auffallende Leistung sicher ge- 
stellt werde (0. Art. 96). Verzichtet dagegen die Masse auf die 
Erfüllung, so ist der andere Theil berechtigt, den Ersatz des ihm 
hieraus erwachsenden Schadens als Concursgläubiger geltend zu 
machen. Vorbehalten bleiben die Bestimmungen der .... Art. 2Ö8 
und 315 0. (Concurs des Miethers und Pächters). 
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des Mietliers resp. Pächters an den Cridar ^). Freilieb 
hat der Miether resp. Pächter dann das Recht (E. Art. 220)^ 
von der Masse Sicherheit für die ihr auffallende Leistung: 
zu verlangen, also z. B. für eine von ihm gegebene Pachtr 
caution*). 

Ist der Committent dem Gommis^sionär gegenüber 
seinen Verbindlichkeiten aus dem Commissioiisgeschaft 
nachgekommen, so gehen mit diesem Momente die fflr 
ihn vom Cominissionär erworbenen Forderungen auf ih» 
über^). Dies gilt auch für den Fall des Concurses dea 
Commissionärs, und wenn in einem solchen Falle der 
Commillent eine solche Forderung aus dem Concurse 
herauszieht, so haben die Gläubiger des Commissionärs 
nicht das Recht, mit ihren Forderungen andenCommis- 
sionär dieser gegenüber zu compensi^en. 

Aus dem Umstände, dass alle diese aufgeführtea Elr- 
weiterungen und Beschränkungen der G. beim Concurse- 
in der Natur des Concursrechtes selbst ihre Begründung: 
finden, ergibt sich, dass sie auch nur während des Con- 
curses gelten können. Wird also das Conen rsverfahreiii 
aufgehoben, so finden die gewöhnlichen Bestimmungea 
des Civilrechles Art. 131 If. Anwendung. 

lli. Abschnitt. 
Ausschluss der Compensation, 

§ 15. 

Aus der Natur verschiedener Obligationen, aus den» 
von ihnen erstrebten Zwecke, ergibt sich die Ausschlies- 
sung der C. ihnen gegenüber. Das römische Recht halle- 
schon diesbezügliche Bestimmungen aufgestellt, welche ir 



•) So auch Dernburff 438. SeuflF. Arch. N. F. VII, Nr, S60 
E. d. R.-G. I, Nr. r25; a. M. Seuff. Arch. IX, Nr. 235. 

2) SpezieUe Bestimmungen über C. in solchen FäUen enthält: 
Pr. L..R. a. a. 0. §§ 324 ff. 
8) Vgl. 0. Art. 431, 400. 
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den tieueri) Gesetzgebungen Eingang gefunden haben und 
auch durch neue Fälle vermehrt worden sind. Diese 
sämmtlichen Verbäte tragen keineswegs absoluten Cha- 
rakter; sie «nd zu Gunsten einer Partei aufgestellt, so 
dass sich dieselbe wider ihren Willen keine C. gefallen 
lassen muss; dass sie aber anderseits das Recht hat, auf 
die ihr gewährte Gunst zu verzichten ^). 

a) Die C. ist ausgeschlossen gegenüber einer Forde- 
rung aus einem Depositum*). Dieser Vertrag trägt 
wesentlich den Charaktereines Vertrauenscontractes: der 
Deponent, welcher durch die Umstände sich bewogen fühlt, 
eine Sache einem andern zur A'»fbewtihrung zu übergeben, 
muss in der Lage sein, über dieselbe immer so verfügen 
zu können, wie wenn ste noch in seinen Händen wäre; 
der Depositar muss ihm dieselbe sofort zurückgeben, ohne 
weiteres, ohne ein Hinderniss entgegen stellen zu können; 
er muss realiter leisten, wenn die Sache vorhanden, muss 
andernfalls Ersatz leisten. Einer solchen Forderung 
gegenüber compensireu zu wollen, widerspräche völlig 
dem Zwecke des Depositums, dem Willen der Vertrag- 
schi iessenden, wäre ein Vertrauens- und Vertragsbruch, 
welchen das Gesetz nicht zulassen kann. — Gemeinrecht- 
lich ist es bestritten, ob das C- Verbot auch für den Fall 
gilt, dass der Depositar nicht mehr restituiren kann, wohl 
aber Ersatz leisten muss. Hier C. zuzulassen, wäre will- 
kürlich ; die Verpflichtung zum Ersatz darf nicht leichter 
sein, als diejenige zur Rückgabe^). Pr. L.-R. § 363 — 364 
schliesst sowohl gegenüber der Forderung auf Rückgabe 
als derjenigen auf Ersatz die C. aus; Code civil spricht 
nur von Ausschluss gegenüber der Forderung auf Rück- 
gabe, und die französische Jurisprudenz lässt denn auch, 



') Dies die §§ 11 u. 21 erwähnte, französische „compensation 
facultative". 

«) 1. 11 C. deposit. 4, 34. 

') Eisele p. 353 ^eht noch weiter: „Gegen die Kla^e des De- 
ponenten ist da, wo C. möglich ist, dieselbe auch zulässig". 
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falls der Depositar zur Geldleistung verurlheilt wird, C. 
immer zu^). 0. Art. 132 Nr. 1 bestimmt, dass wider den 
Willen des Gläubigers, also hier des Deponenten, C. nicht 
zulässig sei «gegenüber Verpflichtungen zur Rückgabe oder 
zum Ersätze hinterlegter Sachen». Die Worte «^ur Rück- 
gabe» finden sich in keinem Entwurf; sie sind erst in den 
Berathungen des Nationalraths eingerdgt worden, und 
König in seinen Vorlesungen greift dieses Einschiebsel an 
als eine Bestimmung, die ja schon in der Regel des 
Art. 131 enthalten sei, also keine Ausnahme bilde. Es 
ist zuzugeben, dass diese Bemerkung richtig ist für alle 
Fälle des regelmässigen Depositums; denn selbst wenn 
fungible Sachen, z. B. Geld, deponirt werden, und die Ver- 
pflichtung auf Rückgabe derselben Sache, derselben Stücke 
Geldes der Natur des Depositums gemäss, geht, so sind 
damit die Fungibilien ihres fungibeln Charakters ent- 
kleidet, sind individualisirt worden und ist G. demgemäss 
schon nach Art 131 ausgeschlossen, weil es an Gleich- 
artigkeit und Vertretbarkeit fehlt. Diese Individualisirung 
findet äusserlich schon darin ihren Ausdruck, dass die 
Summe Geldes verschlossen in einem Pakete, die Früchte 
in einem zugebundenen Sacke etc. übergeben werden, so 
dass jenes Paket mit den damals darin befindlichen Geld- 
stücken, dieser Sack mit diesen gleichen Früchten Gegen- 
stand der Rückgabe bildet, also eine individuelle, nicht 
vertretbare Sache vorhanden ist. Für einen Fall JQdoch 
hatte die Einschaltung eine wirkliche Ausnahme zu sta- 
tuiren, für den des depositum irreguläre. Es steht mitten 
zwischen Depositum und Darlehen; es entbehrt der Haupt- 
merkmale des Depositums, ist aber in seinem Zwecke 
verschieden vom Darlehen. Dieses geschieht im Interesse 
des Empfängers, jenes im Interesse des Hinterlegers, des 
Gebers; dieses wird erbeten, jenes angeboten. Ein der- 
artiger Vertrags wonach der Empfänger nur Sachen 



') Dernburg 514, Anm. 6. 
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gleicher* Art und Menge zurückgeben muss, wird in 
Art. 484, 485 0. behandelt, und das Gesetz stellt ihn 
durch die Placirung in den XIX. Titel und die in den 
Artikeln selbst gebrauchten Ausdrücke «Hinterleger» und 
«Aufbewahrer» unter die Regeln des Depositums, will 
ihn als Depositum aufgefasst wissen. Es ist demnach 
hier, trotzdem die Erfordernisse des Art. 131 vorliegen 
würden, C. unzulässig. Der bei Abschluss eines deposit. 
reguläre vorhandene Wille der Parteien, dem Deiositar 
absolut kein Retentionsrecht zu geben, ist auch hier zu 
finden; er ist aber Grund der Ausschliessung der G. ^) 
Zu beachten ist, dass die kaufmännische Sprache den 
Ausdruck «Depot» in einem viel weiteren Sinne auffasst, 
als der hier gebrauchte Begriff «depositum» besagt; für 
das «Depot oder Lombardgeschäft», für die «Depositen in 
Contocorrent», für das im «Depositengeld» liegende Dar- 
lehen auf conto a deposito, fiir alle diese kaufmännischen 
Geschäfte gut der Ausschluss der C. nicht, da sie kein 
Depositum im Sinne von Art. 475 oder 484, sondern bald 
gewisse Arten von Pfandbesitz, bald gewisse Arten von 
Darlehen sind ^). Es fragt sich, ob C. beim Giroverkehr 
gegenüber Guthaben auf Giroconto ausgeschlossen sei?^) 
Die Frage dürfte zu bejahen sein, weil G. auch dem depos. 
irreg. gegenüber unzulässig ist. In den Einlagen, welche 
ein Girokunde macht, und in der Bestimmung, dass die 
Abzüge durch Anweisungen, Gheksetc. diese Einlage nicht 
überschreiten dürfen, liegt ein deposit, irreg. Ihr eigenes 
Interesse bewegt die Girokunden zu diesem Rechtsver- 
hältniss; sie fühlen ihre vorrälhigen Gelder, Werth- 



*) Gegen Schneider u. Fick, Anm. 1 zu Art. 484. Hafner in 
Anm. 1 zu Art. 132: „ohne Ausnahme des Art. 484'*. 

') Vgl. z. B. Gareis : Das deutsche Handelsrecht, p. 452 — 455, 
474. £r spricht sich p. 455 dahin aus, dass solche im Handelsver- 
ehr vork ommende Depositenverträge sehr leicht in Darlehen über- 
gehen, und im Zweifel, ob ein Geschäft ein irreguläres Depositum 
oder ein Darlehen sei, letzteres zu vermuthen sei. 

•) üeber den Giroverkehr vgl. Gareis p. 474. 
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papiere sicherer aufbewahrt bei einer GirobanlT als zu 
Hause, deponiren sie daher dort unter der Bedingung, 
jeder Zeil darüber verfügen zu könneu. Es ist dieser 
Fall wohl zu unterscheiden von dein schon angeführten 
der «Depositen in Contocorrenl», wo die Hinterl^ung 
völlig pfandrechtlichen Charakter hat (daher • Gontocorrent 
mit gedecktem Credit, durch Depositen gedeckt» ge- 
nannt 0- 

b) Nach Pr. L.-R. § 363 (betrijfft nicht die Ersalzr- 
forderung § 365), nach Code civil art. 1293, 2, nach Oest 
allg. b. G.-B. § 1440 ist C. auch ausgeschlossen beim 
Goraraodal; ein Verbot, das im röni. Recht keine Begrün- 
dung hat. 0. hat abweichend von den neuern Cadifica- 
lionen C. hier nicht für unzulässig erklärt. 

c) Ausgeschlossen ist die C. bei widerrechtlich ent- 
zogenen Sachen ^). «Spoliatus ante omnia reslituendus»; 
wem unrechtmässiger Weise eine Sache weggenomraen 
ist, der muss so schnell als möglieh wieder zu seinem 
Rechte gelangen, und der Verwirklichung seines An- 
spruchs kann nichts im Wege stehen, was nicht die ent- 
zogene Sache selbst betrifft. Eigenmacht soll nicht ge- 
schützt werden; die Versm^hung läge sonst zu nahe, auf 
widerrechtliche Weise sich fremder Sachen zu bemäch- 
tigen, um dann der Forderung auf Rückgabe eventueü 
Ersatz gegenüber mit eigenen Forderungen gleicher Art 
compensiren zu können. Es bestimmt daher Code civil 
1293, 1 : Die C. ist unzulässig im Falle der «demande en 
restitution d'une chose dont le propri^taire a 6te injuste- 
ment depouille». Ebenso lautet Codice civüe art. 1289, 1; 
auch Gest. a. b. G.-B. § 1440. Umfassender noch drückt 
sich 0. Art. 132, 1 aus; die C. ist ausgeschlossen gegen- 
über «Verpflichtungen zur Rückgabe oder zum Ersätze 
widerrechtlich entzogener oder böswillig vorenthaltener 



>) Vgl. E. d. R.-G. XII, Nr. 20. 
'^) 1. ult. C. de comp. 4, 31. 
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Sachen» ; selbst wenn der Besitz an und für sich ein er- 
laubter war, der Besitzer die Sache aber unrechtmässiger 
Weise vorenthält, sei es über die Zeit hinaus, oder um 
einen nicht gestatteten Gebrauch davon zu machen, ist 
eine Verrechnung nicht zulässig. Dass in diesen Fällen 
die Einschiebung «zur Rückgabe» eine völlig überflüssige^ 
ja unrichtige ist, braucht nach dem unter «a» Bemerkten 
nicht weiter ausgeführt zu werden; es fehlt bei der Ver- 
pflichtung auf Rückgabe immer an den Erfordernissen 
der Gleichartigkeit und Verlretbarkeit. 

d) Es gibt Forderungen, welche ihrer Natur und Be- 
stimmung nach thatsäch liehe Erfüllung an den Gläubiger 
verlangen, welche den gewollten Zweck auf keine andere 
Weise erreichen können, und welchen gegenüber eim 
Befriedigung durch C, das gerade Gegenlbeil der tha{- 
sächlichen Leistung, ausgedchlossen werden muss, weil 
.dem gewollten, specifischen Zwecke direkt entgegenlaufend. 
Die Quellen enthalten freilich diesbezüglich keine beson- 
dern ßestimmungeu ; die Unzulässigkeit der G. aber folgt, 
wie angegeben, aus der Natur dieser Verpflichtungen; 
zudem sind neuere Gesetzgebungen hier ergänzend ein- 
getreten. 

Zu diesen Forderungen gehören vor Allem Alimente, 
d. h. dasjenige, was zur «Erhaltung und Pflege des Körpers» 
Böthig ist, also Nahrung, Kleidung, Wohnung. Es ist ein- 
leuchtend, dass dem Forderungsbereehtiglen hier nicht 
gedient sein kann mit der Befriedigung durch C; dass 
damit der Alimentationszweck absolut nicht erreicht wird» 
Pr. L.-R. § 366 schliesst G. allgemein gegen Alimenten- 
jforderungen aus; Code civil 1293,3 (Godice 1289, 3) und 
auch Dresdener Entwurf Art. 365 nur insoweit die Ali- 
oientenforderung nicht beschlagnahmt werden kann. 0. 
Art. 132. 2 macht hier keinen Unterschied; gegen Ali- 
mente ist G. schlechthin ausgeschlossen, auch der von der 
Doctrin aufgestellte Gegensatz zwischen Forderungen auf 
künftige Alimentation und solchen auf rückständige Ali- 
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mente, welch' letztem gegenüber G. nur unter besondern 
Umständen statthaft sein soll, ist nicht acceptirt, so wenig 
wie in den altern Gesetzgebungen ^). 

Pr. L.-R. und Code civil sind beim Ausschluss der 
C. Alimenten gegenüber stehen geblieben; es ist aber er- 
sichtlich, dass der Schutz, den man hier gewährt, für 
Forderungen anderer Art ebenso begründet ist; dass da, 
wo Forderungen aus volkswirihschaftlichen, sozialpoli- 
tischen Gründen der Pfändung entzogen siÄid, der Aus- 
schluss der G. fast immer auch berechtrgt sein wird. 
Denn worauf zielt die ünzulässigkeit der Ptandung anders 
hin, als diejenige der C.? Und ist der Zweck, der beider- 
seits erreicht werden soll, nicht völlig der gleiche? Aus 
Rücksichten auf das öffentliche Wohl schützt der Gesetz- 
geber einzelne Forderungen oder Theile derselben vor 
dem Entzugsrecht der Gläubiger, weil sie dem Berech- 
tigten erhallen bleiben sollen ; man verweigert ihnen gegen- 
über die Pfändung, und muss consequenter Weise auch 
die G. verweigern, wenn jener Zweck nicht vereitelt und 
dessen Ausführung zu einer Halbheit gemacht werden 
soll 2). Es ist desshalb sicherlich in Art. 132, 2 0. ein 
Fortschritt zu begrüssen, da er C. in weitem Umfange 
ausschliesst, Verpflichtungen gegenüber, «deren besondere 
Natur die thatsächliche Erfüllung an den Gläubiger ver- 
laugt, zum Beispiel Alimente, nicht pfändbare Lohngut- 
haben^ und ähnliche Ansprüche». Die Aufzählung ist 
keine erschöpfende und will es auch nicht sein; es wird 
dem richterlichen Ermessen anheimgestellt sein, im ein- 
zelnen Falle zu untersuchen, ob die Forderung gegen 
welche compensirt werden soll, unter die ^ähnlichen An- 
sprüche» zu fallen habe. Zur Zeit steht es noch grösslen- 
theils in der Gompetenz der kantonalen Gesetzgebung, zu 
bestimmen, ob und welche Lohnguthaben und ähnliche 



«) Dernburg 520. 

') Vgl. einen Entscheid d. obersten Landesgerichts für Bayern 
in Seuff. Arch. IX, Nr. 95. 
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Ansprüche pfändbar seien oder nicht, so dass die Be- 
stimmung des Art. 132, 2, je nachdem sehr verschiedene 
Ausdehnung erhalten wird ; einige diesbezügliche eidge- 
nössische Vorschriften sind jetzt schon in Kraft, und ihnen 
mögen hier die einschlägigen Arlikel des E. beigefügt 
werden: 1. Bezüglich des Verhältnisses zwischen Fabrik- 
besitzern und Arbeitern bestimmt Art. 10 « ßundesgeselz 
betr. die Arbeit in den Fabriken. 23. Jll. 1877*, dass 
erstere verpflichtet sind zur Baarauszahlung der Löhne 
in gesetzlichen Münzsorlen in der Fabrik selbst; dass 
ohne gegenseitiges Einverständuiss keine Lohnerträgnisse 
zu Specialzwecken zurückbehalten werden. dürfen. Hier 
ist demnach einseitige C. von Seite des Fabrikbesitzers 
unbedingt ausgeschlossen. Ferner bestimmt Art. 102 E., 
dass «Lohnguthaben, Gehalte undDiensleinkommen irgend 
welcher Art, Nulzniessungen, Allerspensionen, Renten 
von Versicherungs- und Alterskassen gegen den Willen 
des Schuldners nur für den monatlich Fr. 150 überstei- 
genden Betrag gepfändet», folglich nach Art. 132, 2 0. 
nur für diesen weitem Betrag zur C. gestellt werden 
können, — 2. Nach Art. 7, 2 des «Bundesgesetzes betr. 
die Haftpflicht aus Fabrikbetrieb» 1881, sind Entschädi- 
gungsforderungen und Entschädigungsgelder von der 
Pfändung, Arrest und Verbotnahme, und von der Concurs- 
masse des Berechtigten ausgenommen, und in Erweite- 
rung schliesst Art. 100, Nr. 10 E. gegenüber Peusionsgut- 
haben und Kapitalbeträgen, welche als Entschädigung für 
Körperverletzung dem Verletzten, oder im Falle seines 
Todes dessen Angehörigen zustehen (0. Art. 52, 53, 54), 
die Pfändung völlig aus; alle diese Forderungen reihen, 
sich unter den Begriff der «ähnlichen Ansprüche» und 
ist ihnen gegenüber C. auszuschliessen ; sollen sie doch 
einen Ersatz bilden für die weggefallenen Alimente und 
dürfen daher nicht schlechter gestellt werden als diese ^j. 



*) Anders gestalten sich diese Fälle nach Reichsrecht. Zwei 
diesbezügliche Entscheide in Seuff. Arch. N. F. V, Nr. 128 und 
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-^ 3. Art. 18,2 des «Bundesgesetzes über MilitärpensioDen 
und Entschädigungen* vom 12. Nov. 1874 bestimnot: «Es 
ist auch nicht gestaltet, eine Pension zu pfänden oder 
sonst gegen den Willeu des Berechtigten zur Befriedigung 
ztt verwenden» und in Uebereinstimmang und Erweite- 
rung sagt Art. 100, Nr. 8 E.: Sind der ITändung nicht 
unterworfen .... die Pensionsguthaben von Bürgern, die 
im schweizerischen Militärdienst invalid geworden sind, 
sö^wie Pensionsguthaben von Invaliden der inländischen 
Gendarmerie oder von Hinterlassenen derer, die im 
schweizerischen Militär- oder Gendarmeriedienst veran- 
gWckt sind. Auch diese Forderungen gehören in die 
Kategorie der «ähnlichen Ansprüche». — 4. Art. 100, 
Ziff. 9 E. entzieht der Pfändung völlig : Die Unterstützung 
von Seiten der Wohlthäligkeitsanstalten, Hülfs-, Kranken- 
und Armenkassen, Sterbefallvereine u. s. w. und ist ihnen 
gegenüber auf Grund 132, 2 0. C auch nicht zuzulassen. 
^ 5. Der nämliche Artikel de» E. ZIfIter 7 bestim^mt im 
Ansehtass an Art. 512 0., dass der Pfändung nicht unter- 
warfen seien die geriehtti«li zugesprochenen ©der durch 
fneigebig^ Verfügung al» unpfändbar erklärten LeibrealCB: 
es ist auch hier C. ausgeschtosse« *). 

§ f6. 
Fortsetzung. 

e) Die bd^annte Eraeheinung; dsBs dei^ Fiseus em 
l^iK>osskind des röm. Rechtes ist, zeigt sich auch hier, 



B. O. H. G. XXII, p. 325, an^ftihr« in Sfcnff. Arek. N. F. IV Ifr. 129 
führen aus, dass, weil derartige Ansprüche nicht die Natnr von 
Älimentenansprüchen haben, sie auch nicht ohne Weiteres deren 
^esetzli^ßhe Vorzüge haben k^ni^ten^ ihnen gegenüber also C. zu- 
lässig sein könne. 

') Vgl. hiezu einen die C gegenüber Leibrentenforderung aus- 
sebliessenden Entscheid des Trib. civil rfeGen^ve, 21 Nov. 1^, in 
der Revue III, Nr. 155, der einen derartigen, der Alimentation g]«ieh- 
koMmenden Anspruch unter die „aiitres ori&anees analogoes' de» 
Art. 132, 2 bringt. 
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Wo sich die Bevorzugung zwar besser, als oft anderswo, 
begründen lässt: Nach röra. Recht war C. dem Fiscus 
gegenüber ausgeschlossen bei Forderungen auf Abgaben 
und andiere öffentliche Leistungen, bei Forderungen auf 
den Kaufpreis einer von ihm verkauften Sache, bei For- 
derungen der einen fiskalischen Stalionskasse, mit Gegen-' 
forderungen an eine andere öffentliche Kasse. Im An- 
schlüsse daran war C. gegenüber einer Menge Forde- 
rungen der Stadtgemeinden unzulässig^). Von diesen 
Privilegien hat ein Theil auch in unsere Gesetzgebungen 
Eiiigang gefunden. 

Das Pr. L.-R. § 368 enthält nur die Bestimmung, 
dass mit Forderungen an eine landesherrliche Gasse nicht 
gegenüber den Forderungen einer andern compensirt 
werden könne. Der Code civil enthält gar keine diesbe- 
züglichen Bestimmungen; der Praxis nach ist C. immer 
ausgeschlossen gegenüber Forderungen des Staates aus 
öffeiitlifhfm Recht; sind die beiderseitigen Forderungen 
Frivatforderungen, so ist C. nur zulässig, wenn dieselbe 
Verwaltung Schuldnerin und Gläubigerin ist (d'un seul 
et möaie ministere); zu wünschen sei es, dass dieses Ge- 
wohnheitsrecht gesetzlich normirt würde'). 

Wie die Entwürfe zeigen, hat mun< lauge über eine 
Vorschrift in diesen Fällen geschwankt. Der erste Ent- 
wurf von 1871 stellte in völliger Uebereinstimmung mit 
A^L 371 de» Dresd. Entwurfs in Art. 195 den Grundsatz' 
aal: Gegea Forderungen des Staates oder einer Gemeindie 
kojinen GegBuaiföpifüche nur dann zur C. gebracht werden, 
w^un die nämliche Gasse des Staates oder der Gremeinde 
Giäubigerin^ und Schuldnerin ist. Der zweite Entwurf 
yojh Flck, 1875,. bestimmte in Art. 184^ dass Besehi^äu- 
kungen des Rechts zur C. gegenüber Forderungen des 



») Vgl. z. B. Baron § 265, Note 12, 13, 14, 15, 27. 
«) Laurent, § 466 ff. 
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Staates oder der Gemeinde der kantonalen Gesetzgebung 
vorbehalten bleiben sollten. Der dritte Entwurf von 1877 
machte zum ersten Mal einen Unterschied zwischen For- 
derungen aus öffentlichem Recht und Privatforderungen, 
und die diesbeztigliche Bestimmung ist denn auch in 0. 
Art. 132, 3 beibehalten worden, wonach wider den Willen 
des Gläubigers eine C. unzulässig ist bei Verpflichtungen 
gegen den Staat oder die Gemeinde aus öffentlichem 
Re^ht. Der zweite Entwurf beruhte jedenfalls auf der 
Anschauung, dass man es hier mit einer staatsrechtlichen 
Frage zu thun hätte, welche in die Competenz der kan- 
tonalen Geselzgebung zu fallen habe. Dass man aber 
von dieser unrichtigen Auffassung abgekommen, beweisen 
die Bestimmungen der zwei letzten Entwürfe und des 
jetzt geltenden Rechts. Bestimmungen über Staat und 
Gemeinde als Forderungsberechtigte müssen in der Com- 
petenz desjenigen liegen, der überhaupt das 0. zu nor- 
miren hat; diesem allein steht es zu, aus praktischen 
Gründen Privilegien in diesem Gebiete zu ertheilen. Das 
ist hier geschehen bezüglich Forderungen des Staate^ oder 
der Gemeinden aus öffentlichem Recht. Hafner scliliesst 
daraus ^) : Für Verpflichtungen gegen den Staat oder die 
Gemeinden aus privalrechtlichem Tilel, bestehen keine 
andern als die in Ziffer l und 2 dieses Artikels enthal- 
tenen Beschränkungen; gleicher Ansicht ist Haberstich*): 
Wenn dagegen Staat oder Gemeinden in privatrechtliche 
Beziehungen treten und auf dieser Grundlage zugleich Gläu- 
biger und Schuldner werden, so ist die Verrechnung zu- 
lässig. Ihnen ist beizustimmen, und die Zulässigkeit 
der G. rechtfertigt hier der Umstand, dass öffentlich- 
rechtliche Ansprüche im Interesse des Staates resp. der 
Gemeinde so schnell als möglich und ohne Hindernisse 



*) In Anm. 5 zu Art. 132. 
«) p. 267 a. a. 0. 



von Dif. Adolf Jänggen. 93 

thatsächliche Erfüllung erfahren sollen; dass aber keine 
solchen Gründe für ein Privilegium bei privatrecht liehen 
Forderungen sprechen. Es fragt sich aber, ob diese 
Statthaftigkeit der G. auch dann Platz greife, wenn eine 
andere Gasse Gläubigerin, eine andere Schuldnerin ge- 
vv^orden ist. Das gemeine Recht im Anschlüsse an 
1. 1 C. h. t. 4,31 und die französische Praxis schliessen 
C. hier immer aus; es ist aber von ihnen allgemein an- 
erkannt, dass es hier nicht etwa an dem Erforderniss der 
Gegensei ligkeit fehle, sondern dass diese Bestimmung ledig- 
lich aus «administrativen Zweckmässigkeitsgründen», der 
Vereinfachung und Ordnung des Rechnungswesens wegen 
aufgestellt worden ist^). 0. schliesst G. hier nicht aus; 
die Kantone könnten keine diesbezügliche Bestimmung 
treffen, weil nicht competent dazu, weil auch eventuelle 
administrative Verordnungen den gesetzlichen Vorschriften 
O. 131 und 132 nicht zuwiderlaufen dürfen; die prak- 
tischen Bedürfnisse verlangen aber unbedingt Unzulässig- 
keit der G. Dieselbe dürfte sich für unsere Verhältnisse 
enigegen der gemeinen Meinung rechtlich damit begründen 
lassen, dass die einzelnen Departements, die einzelnen 
Verwaltungscassen, eine sehr weitgehende administrative 
Selbstständigkeit besitzen, welche das Wesen der juristi- 
schen Person slreift; dass sie gewissermassen als juri- 
stische Personen aufzufassen sind, womit natürlich das 
Requisit der gegenseitigen Gläubiger- und Schuldner- 
qualilät fehlen würde. Wir geben gerne zu, dass diese 
Argumentation angreifbar ist, und können desshalb nur 
wünschen, dass diese Lücke im Gesetze ausgefüllt 
würde. 

Da wir hier ein Privileg vor uns haben, so steht 
das Ausschliessungsrecht der G. natürlich nicht dem 
Staats- und Gemeindesteuerpflichtigen zu, und es kann 
der Staat oder die Gemeinde einer Privatforderuug gegen- 



Vgl. die citirte Quellenstelle ; Dernburg 527; Eisele 295; 
Seuff. Arch. I, Nr. 203 ; Laurent 4:68. 
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Über ganz nach freiem Ermessen mit einer Steuerforde- 
riing compensiren ^y 

f) Schon Code civil 1296 (Godice civ. 1292) bestimmt, 
dass eine G. zum Nachtheile eines Dritten nicht statt- 
finden dürfe und exemplifizirt: Ainsi celui qui, etanl de- 
biteur, est devenu cr^ancier depuis la saisie-arrfet faile 
par un tiers entre ses maing, ne peut au pr^judice du 
saisissant. opposer la compensation. Eine ähnliche Be- 
stimmung enthielt auch der Dresdener Entwurf^). Analog 
diesen beiden Vorschriften lautet 0. Art. 133: «Ist eine 
Forderung mit Arrest belegt, so kann der Schuldner die- 
selbe mit einer Gegenforderung, welche er erst nach der 
Benachrichtigung von dem Arreste erworben hat, zum 
Nachtheile des Arrestnehmers nicht verrechnen.» Der 
Fall gestallet sich demnach folgendermassen : A belegt 
eine Forderung des B an X von 1000 mit Arrest wegen 
seiner Forderung von 700, und zeigt die Arrestlegung 
dem X an. Dieser erwirbt erst hierauf eine Gegenfor- 
derung an B von 1000. Damit darf er nur zum Theile 
compensiren, mit 300; denn dann benachtheiligt er den 
Arrestnehmer nicht, weil der Rest von 700 demselben 
noch genügende Sicherheit bietet für seine Forderung 
von 700 ; nicht aber darf er mit seiner ganzen Forderung 
verrechnen. Angenommen, seine Gegenforderung belröge 
nur 200, so stünde der vollen C. seinerseits gar nichts 
im Wege, weil sie den Arrestnehmer nicht benachthei- 
ligen würde. 



') V^l. Gen6ve, Arrßt de la cour de just, civ., F^vrier 1886 
(Revue IV, Ni. 98), wo der Verwaltun^sratn der Stadt Genf einer 
unbestrittenen Forderung gegenüber mit einer vom Kläger schul- 
digen Munizipaltaxe compensirt. 

*) Art 368 : Ist eine Forderung zu Gunsten eines Dritten ge- 
richtlich mit Beschlag belegt, so kann der Schuldner zum Nachtheil 
des Dritten, welcher die Beschlagnahme erwirkt hat, Gegenforde- 
rungen nicht zur C. bringen, welche er erst nach erfolgter Benach- 
riclitigung von der Beschlagnahme gegen seinen Gläubiger er- 
worben hat. 
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Unter welchen Voraussetzungen und in welcher 
Welse Arrest auf Vermögensstücke eines Schuldners ge- 
legt werden kann, bestimmt sich bis jelzt noch nach kan- 
tonalem Rechle. (E. enthält in Art. 194—202 die ein- 
schlägigen Vorschriften.) Zweck der Arrestlegung von 
Seite eines Gläubigers ist Sicherung seiner Ansprüche; 
sie entzieht dem Schuldner die Disposition über die ihm 
zustehende Forderung, nimmt ihm das Recht zur An- 
nahme der Zahlung. Die Lage des Schuldners des Im- 
petraten ist eine der Cession analoge; hat er bereits vor 
der Bekanntmachung compensable Gegenforderungen, so 
darf sein Recht auf C. durch die spätere Arrestlegung 
nicht geschmälert werden. Andrerseits wäre es eine 
rechtswidrige Benachtheiligung des Arreslnehmers, wenn 
nach erfolgter Anzeige an den Schuldner und der «An- 
weisung, zum Nachtheile des Arresllegers keine Zahlung 
zu machen», *) dieser nun eine Forderung erwerben 
würde, welche, zur G. verwendet, seine Schuld und da- 
mit die Forderung des Impetranten verringern oder ganz 
aufheben würde. Er ist gezwungen, das ihm durch die 
Anzeige wohl bekannte Interesse des Arrestlegers zu be- 
achten. Damit ist keineswegs verlangt, dass dadurch 
seine Gegenforderung lür einige Zeit unwirksam gemacht 
w^erde; er hat das Recht, auf deren Erfüllung seinen 
Gläubiger, den Arrestimpetraten, zu belangen, dem es nun 
freilich unmöglich gemacht ist, seine Forderung seiner- 
««eits zur C. zu verwenden: eine reine Consequenz der 
Arrestlegung. Wie bei der Cession der entscheidende 
Moment die Denunziation, so hier bei der Arrestlegung 
die Anzeige derselben! 

g) 0. hat in Art. 128 die bestrittene Frage über die 
Verträge zu Gunsten Dritter endgültig entschieden. Für 
den Fall nun, dass der eine Contrahent die Erfüllung 
an den Dritten, oder dass der Dritte selbst auf Grund 



E. Art. 198, Ziff. 4. 
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des nach Abs. 2, Art. 128 ihm oft ziiatehenden, selbslstän- 
digen Forderungsrechtes die Leiatuag an seine Person 
verlangt, bestimmt Art. 135: «Wer sich zu Guuslen eines 
Dritlen verpflichtet hat, kann diese Schuld nicht mit For- 
derungen, welche ihm gegen den andern Theil zustehen, 
verrechnen». Die Fassung ist eiue undeutliche; klarer 
ist der Gedanite ausgesprochen im französischen Texte, 
weicher das unbestimmte «Forderungen, welche ihm 
gegen den andern TAei/ zustehen« wiedergibt durch: avec 
ce que lui doli taatre, contractant. Verpflichtet sich also 
A dem B gegenüber, au C 1000 zu zahlen,, und hat er 
seinerseits 500 an B, 100 an G zu fordern, so kann er 
C gegenüber nur compensiren mit der Forderung von 
100 an C, nicht aber mit derjenigen von 500 an B. 
Haberstich ') findet in unserm Artikel keine Ausnahme, 
sondern nur die Regel: -Es fehlt hier an den Voraus- 
setzungen der G.,' womit nur das Erforderniss der Gegen- 
seitigkeit gemeint sein kann. Dies ist nicht für alle Fälle 
richtig. Nach Art. 128, 1 ist und bleibt der wahre Gläu- 
biger regelmässig derjenige, der sich eine Leistung an 
eineu Dritten hat versprechen lassen: er kann Erfüllung 
an den Dritten verlangen, dieser Dritte regelmässig picht, 
weil er nicht Gläubiger geworden ist. Dennoch ist auch 
für diesen Fall C ausgeschlossen, obwohl dem Art. \'6\ 
Genüge geschehen ist. Anders freilich, wenn die -Willeus- 
meinung der Gontrahenten- dahin geht, — was aber nicht 
der Fall zu sein braucht und auch lange nicht immer 
ist — dass der Dritte setbslständig fordern dürfe. Dann 
wird er nach Ai. 2 mit der Willenserklärung selbststän- 
diger und direkter Gläubiger und fehlt dann allerdings 
das Erforderniss der Gegenseitigkeit. Für diesen zweiten 
Fall wäre Art. 135 nicht nöthig gewesen, wohl aber ist 
er es für den ersten. — Die Unzulässigkeit der G. ist 
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hier vollständig gerechtfertigt : Wozu sich zu Gunsten 
eines Dritten verpflichlen, wenn derselbe daraus keinen 
Nutzen zieht, da der Proraittent mit seinen Gegenforde- 
rungen an seinen Mitcontrahenten compensirt? Wo 
blieben dann die Gunst, die generöse Zuwendung ? Wenn 
die Verpflichtung zu Gunsten eines Dritten ernstlich ge- 
meint ist, und das soll sie sein, so liegt in ihr tacite ein 
Verzicht auf C. mit Ansprüchen an den Mitcontrahenten, 
auch für den Fall, dass letzterer allein berechtigt sein 
«ollte, die Leistung verlangen zu können. Dieser Verzicht 
soll nicht mehr rückgängig gemacht werden können, da- 
her der Art. 135 ^). 

h) Dass der Hauptschuldner nicht compensiren kann 
mit Forderungen des Bürgen an seinen Gläubiger, ist 
keine Ausnahme, 'ist nur eine Consequenz des Princips. 
Dennoch haben die meisten Gesetzgebungen die Unzu- 
lässigkeit hier noch ausdrücklich hervorgehoben : Fr. L.-R. . 
§ 329; Code civil 1294, 2; Codice civ. 1290, 2; Dres'd. E. 
Art. 370; 0. Arl. 134. Die Rechtsverhältnisse des Bürgen 
und des Gläubigers berühren den Hauptschuldner in 
keiner Weise; zu einer G. fehlt es an der erforderlichen 
Gegenseitigkeit der Gläubiger- und Schuld nerqualität. 

i) Bezüglich der Assignation (Anweisung) ist zu be- 
merken, dass der Assignat durch vorbehaltlose Annahme 
des Assignatars als Gläubiger auch seiner G.-Einrede auf 
<3rund von Gegenforderungen an den Assignanten ver- 
lustig geht, und nur noch compensiren kann mit Gegen- 
forderungen an den Assignatar (0. Art. 409). ^) Anders 
freilich, wenn er den Assignatar unter Vorbehalt seines 
€.-Rechles dem Assignanten gegenüber angenommen hat. 

') So König in seinen Vorlesungen: „Er ( Promitten t) hat Ver- 
zicht geleistet durch Ablegen des Versprechens. 

*) Anderer Ansicht Seuif. Arch. XIII, Nr. 141. Der Assignat 
l^^ann nicht compensiren mit Forderungen an den Assignatar; nicht 
letzterer ist Gläubiger, sondern immer noch der Assignant. Es fehlt 
^m Erforderniss der Gegenseitigkeit; mit Forderungen an einen 
Dritten kann man nicht compensiren. Diese Meinung beruht auf 
«iner unrichtigen Auffassung des Wesens der Anweisung! 
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k) Indossable Papiere und Papiere auf den Inhaber, 
wie sie der moderne Verkehr in vielerlei Gestalten in 
ausgedehntesler Weise zu verwenden weiss, bezwecken 
alle, einen Ersatz für den schwerfälligeren und kostspie- 
ligeren Geld verkehr zu bieten. Um dieses Ziel erreichen 
zu können, muss nicht nur ihre Girculationsfähigkeit eine 
einfache, an möglichst wenig Formalitäten gebundene sein, 
sondern der einzelne Erwerber muss anderseits auch die 
Sicherheit haben, dass der Realisirbarkeit des Papieres 
nicht alle möglichen, ihm unbekannten Hindernisse im 
Wege stehen, dass vor Allem nicht Einreden aus der 
Person seiner vielen Vorgänger ihm enl gegengestellt 
werden können. 

So bestimmt 0. Art. 811 bezüglich des Wechsels: 
«der Wechselschuldner kann sich nur solcher Einreden 
bedienen, welche aus dem Wechselrecht selbst her- 
. vorgehen oder ihm unmittelbar gegen den jedesmaligen 
Kläger zustehen.» ^) Hat er demnach compensable Gegen- 
forderungen gegen den Trassanten, gegen alle vorher- 
gehenden Indossatare gehabt, so kann er diese alle nicht 
zur C. verwenden; nur falls er Gegenforderungen an den 
Kläger selbst hat, kann er Verrechnung verlangen. Gegen- 
über im Handelsregister eingetragenen Wechselschuldnern 
erleidet sogar dies noch eine Modification; nach Art. 812 
(vgl. Art. 720, 2) ist vorläufige Execution, eventuell unter 
Gautionstellung, selbst dieser C.-Einrede gegenüber er- 
laubt, falls die «vorgebrachten Thatsachen dem Richter 
unglaubhaft erschienen». — Das Gleiche gilt nach Art. 836 
vom Ghek. Für wechselähnliche Papiere gilt bloss die 
Bestimmung des Art. 811, nicht aber die von Art. 812^). 
Was andere indossable Papiere anbelangt, deren Erforder- 
nisse Art. 843 aufstellt, so bestimmt Art. 843, 2: «Der 
Verpflichtete kann sich nur solcher Einreden bedienen, 
welche ihm nach dem Inhalt der Urkunde oder un- 



' ) Vgl. Art. 82 Deutsche Wechselordnung. 
Vgl. die Art. 838, 839, 842. 
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mittelbar gegen den jedesmaligen Kläger zustehen.» Dem- 
nach isl C. mit Gegenforderungen an den Kläger gestattet. 
Noch weiter geht Art. 847 betreffs der Inhaberpapierc : 
«der Schuldner kann der Forderung aus einem Inhaber- 
papiere nur solche Einreden entgegensetzen, weiche gegen 
die Gültigkeit der Urkunde gerichtet sind oder aus der 
Urkunde selbst hervorgehen.» Hiemit ist das Endziel 
erreicht, worauf schon die angeführten Bestimmungen bei 
Wechsel, Chek u. s. w. hinarbeiten ; die Person des 1)6- 
rechtigten Gläubigers ist völlig gleichgültig; der Schuldner 
hat weder das Recht, noch die Pflicht, die Legitimation 
zu prüfen; es ist die vollendetste Loslösung der Schuld- 
verpflichtung von dem sie Geltendmachenden. Der 
Schuldner kann demna&h die G.-Einrede nicht opponiren, 
auch wenn sie sich auf Gegenforderungen an den aus 
dem Papiere Leistung verlangenden Gläubiger stützen 
sollte ^). Was speziell die unter die Inhaber papiere fal- 
lenden Banknoten betrifft, so bestimmte schon das Bundes- 
gesetz über die Ausgabe und Einlösung von Banknoten» 
vom 8. März 1881 in Art. 2i : «Jede Emissionsbank ist 
verpflichtet, ihre eigenen Noten .... gegen gesetzliche 
ßaarschaft zu vollem Nennwerthe einzulösen und die 
Einlösung anderer Schweiz. Emissionsbanken . . . unent- 
geltlich zu vermitteln.» 

§ 17. 
Verzicht auf die Compensation, 
Allgemein wird G. aufgefasst als eine dem Schuldner 
vom Gesetze gewährte Gunst, als ein Recht, von dem er 
nach Belieben in seinem eigenen Interesse Gebrauch 
machen kann oder nicht. Findet er es vortheilhafter. im 
einzelnen Falle seinem Gläubiger thatsächlich zu erfüllen, 
so bleibt seine Forderung unberührt bestehen; er kaim 
zehnmal nach einander nicht compensiren, wohl aber 
das elfte Mal, ohne dass ihm sein Gläubiger entgegen- 

'J So auch die deutsche Praxis, wenigstens bezüglich der C.- 
Einrede. Vgl. Gareis a. a. 0. p. 520. 
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halten könnle, in jenem zehnmaligen Nichtgebrauche seiner 
Forderung liege ein Verzicht auf C. 

Anders gestalten sich die Verhältnisse, wenn man 
der Ansicht des Martinas ist, wonach die beiden Forde- 
rungen vom Momente der Coexislenz als von selbst auf- 
gehoben gelten. Auf diesem Standpunkte steht der Code 
civil 1290 und auch der ital. Codice 1286. Es ist dem 
Gesetze selbst unmöglich geworden, dieses Princip conse- 
quent durchzuführen; nach Art. 1299G. c. kann derjenige, 
welcher eine durch das Gesetz (1290) erloschene Schuld 
bezahlt hat, seine Gegenforderung, die er nicht zur C. 
verwandte, dennoch geltend machen, mit der Beschrän- 
kung, dass ihre Garantien, wie Hypotheken etc., nicht 
mehr beansprucht werden können. Vorausgesetzt wird 
auf Seiten des nicht Compensirenden die Kenntniss 
seiner C.-Befugniss. Sicherlich eine merkwürdige Be- 
stimmung: Zwei Forderungen erlöschen von Gesetzes- 
wegen; dennoch kann die eine, welche doch nicht mehr 
existirt, gültig bezahlt werden, und die andere, die auch 
bereits erloschen war, lebt wieder auf, wenn auch ver- 
krüppelt. Ganz entgegen dem Sinn und Geist des Art. 1290 
fasst denn auch die französische Jurisprudenz die G. als 
eine Gunst auf, auf welche man Verzicht leisten kann, 
und sieht gerade in diesem Art. 1299 einen solchen ^). 
Dieser Gegensatz der Praxis und des Gesetzes findet seinen 
klaren Ausdruck im ital. Gesetzbuch, wo in schönster 
Eintracht sich die Sätze vereinigt finden : la compensa- 
zione si fa di diritto in virlü della legge, ed anche senza 
saputa (1286) und: Die G. ist ausgeschlossen, «quando il 
debitore ha preventivamente rinunziato alla compensa- 
zione (1289, 4).» Mit letzterer Bestimmung ist das soeben 



') Baudrjr-Lacantinerie 772. Laurent 468 ist einer der wenigen, 
welcher sich, in consequenter Festhaltung am Principe des Code, 
gegen einen Verzicht auf C. nusspricht. Die C, sagt er, ist „un 
fait accompli,'* das der menschlicne Wille nicht vernichten kann; 
er gibt aber zu, dass in Art. 1295 und 1299 das Gesetz einen still- 
schweigenden Verzicht annimmt. 
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gegebene Princip in weitem Umfange wieder durch- 
brochen. 

Nach gemeinem Recht und nach Pr. L.-R. §§ 372, 873 
ist Verzicht auf C. unbedingt zulässig; eine Consequena 
des Princips, dass es ganz im Willen der Partei liegt, zu 
compensiren oder nicht. 0. Art. 139, 1 bestimmt: «Auf 
die Verrechnung kann der Schuldner zum Voraus Ver- 
zicht leisten.» Dies braucht nicht expressis verbis zu 
geschehen; es genügen auch concludente Handlungen. 
Hat der Schuldner eine compensable Gegenforderung und 
verwendet er dieselbe im Processe nicht und zwar mit 
Wissen nichl; lässt er sich ruhig verurtheilen, und will 
er nun in der Executionsinslanz damit compensiren, so 
muss dies unzulässig sein. In dem Nichlgebrauch liegt 
hier ein Verzicht auf G. dieser eingeklagten und zuer- 
kannten Forderunp: gegenüber. Man kann verzichten auf 
ein gegenwärliges G.-Recht, auf ein zukünftiges, nur für 
gewisse, oder für alle Forderungen*). In dem Versprechen, 
in Kurzem Alles berichtigen zu wollen, liegt kein Ver- 
zicht; es enthält nur die Zusage, die Schuld bald zu 
tilgen, den Gläubiger bald befriedigen zu wollen, was so- 
wohl durch Baarzahlung als durch C. geschehen kann^). 
Auch ein eidliches Versprechen oder ein solches auf 
Ehrenwort, Alles zu zahlen, ist kein Verzicht; ja, selbst 
die Zusicherung baarer Zahlung darf nicht immer so aus- 
gelegt werden ^). Sie hat ja oft nur die Bedeutung, eine 
Schuld sofort bereinigen, den Gläubiger sofort befriedigen 
zu wollen, ist oft in Unkenntniss oder vor Erwerb einer 
Gegenforderung gegeben worden. Es wird immer Auf- 
gabe des Richters sein, im einzelnen Falle den Umständen 
nach, den Parteiäusserungen, den Verhandlungen nach 
zu beurtheilen, ob Verzicht anzunehmen sei oder nicht. 



^) lieber den Verzicht auf allfallige, zukünftige Forderungen, 
siehe unten § 21. 

«) Vgl. Seuff. Arch. IV, Nr. 214. 

») A. M. Seuff. Arch. IX, Nr. 186. 
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Allgemein göltige Grundsätze hier aufstellen zu wollen, 
scheint uns ein verfehltes Unternehmen zu sein. Wir 
halten desshalb auch die vom Gesetze dem Richter in 
Art. 139,2 gegebene Präsumption: «Ein Verzicht wird 
auch angenommen, wenn der Schuldner, obschon er weiss, 
dtss er eine Gegenforderung hat, Baarzahlung verspricht», 
nicht für nöthig. Dieser Vorschrift gemäss ist es Auf- 
gabe des Gläubigers, zu beweisen, dass sein Schuldner 
zur Zeit dieser Erklärung seine Gegenforderung bereits 
kannte. Ist dies der Fall, so liegt ein stillschweigcDder 
Verzicht vor. — Es mag hier noch ein Entscheid des 
«Tribunal de commerce de Geneve» *) angeführt werden: 
«üne teile renoncialion doit 6tre admise lorsque le de- 
biteur a souscrit un billet en faveur du cr^ncier, poste- 
rieurement au moment ä partir duquel il prelend avoir 
6t6 en droit de se pr6valoir de la C, et a ainsi pris Ten- 
gagement de payer comptant ä T^chöance.» Diesem Ur- 
theil können wir nicht beipflichten ; in der blossen ünter- 
schrift liegt weder ein Versprechen, baar zu zahlen, noch 
ein Verzicht; verlangt der Gläubiger auf Grund jenes 
unterschriebenen Papieres Leistung des Geschuldeten, so 
kann der Schuldner immer noch in Anerkenntniss seiner 
Schuld — nur dies wollte er durch seine Unterschrift 
besagen — die Wahl treffen, ob er thatsächlich erfüllen 
oder durch G. befriedigen will *)• 



IV. Abschnitt. 
Geltendmachung und Wirkung der Compensation. 

§ 18. 
Eintritt der Compensation und Wirkung der geschehenen. 

Es ist oben § 2 in Kürze gezeigt, welch' ein heftiger 
Streit entstanden ist über die Bedeutung des Satzes, «com- 



>) 25 F6vr. 1886, angeführt im Jonrnal des tribunaux, p. 189. 
^J Ueber C. bei Werthpapieren siehe oben § 16. 
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pensatio fit ipso jure» im röm. Recht. Es kann sich für 
«ns nicht darum handeln, vom erhabenen Standpunkt 
der Kritik aus die vielen versuchten Lösungen bis in'a 
Detail zu prüfen; zu einem positiven Resultate wird man 
doch nicht gelangen. Mit Resignation und mit Bedauern 
für die viele hier verbrauchte geistige Kraft muss man 
das Negative sämmtlicher Forschungen acceptiren: Es ist 
nicht möglich, vom Standpunkt des röm. Rechts aus auf 
Grund des schwachen Quellenmaterials eine allgemein 
beüiedigende Lösung dieses unverständlichen Salzes zu 
geben; die bis jetzt noch herrschende Meinung ist er- 
schüttert und wankend gemacht, die neuern Theorien 
vermögen sich keiner allgemeinen Anerkemiung zu er- 
freuen, weil sie auf zu subjektiven Auffassungen basiren. 
Was uns hier inleressirt, ist der Einfluss, den die 
wechselnden theoretischen Anschauungen im Laufe der 
Zeit auf die Gesetzgebung ausgeübt haben. Es ist schon 
angeführt worden, dass Martinus die Auffassung verlhei- 
digte, die C. geschehe nach jenem röm. rechtlichen Satze 
ohne jede menschliche Thätigkeit, mit dem Augenblicke 
der Gompensabilität, d. h. der Coex'stenz zweier Forde- 
rungen, die beide sänmUliche Requisite der G. an sich 
tragen, sei die G. auch schon ausgeführt, die beiden For- 
derungen mithin in dem sich deckenden Betrage erloschen. 
Mit der Annahme dieser Anschauung durch Gujacius *) 
ist deren Ueberge wicht entschieden, und sie ist durch 
die Vertheidigung Poihiers die allein herrschende in 
Frankreich geworden. Sie hat denn auch ihre scharfe 
Formulirung im Gode civil gefunden, Art. 1290: La C. 
s'opfere de plein droit par la seule force de la loi, mßme 
h l'insu des debiteurs; les deux dettes s'eleignent r6ci- 
proquement, ä Tinstant oü elles se trouvent exister ä la 
fois, jusqu'ä concurrence de leurs quolit6s respeclives ^). 

*) Dernbiirg p. 286, ADm. 3. 

') Ganz gleich, in wörtlicher Uebersetzungj lautet Codice civile 
Art. 1286 : La compensazione si fa di diritto in virtü della legge, 
ed anche senza saputa dei debitori al momento stesso della con* 
temporanea existenza dei dne debiti . . . 
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Da der Richter nicht allwissend sein kann, wird allge- 
mein anerkannt ^), dass der Beklagte im Processe G. ent- 
gegensetzen muss, was er in jedem Zeitpunkt des Pro- 
cesses, selbst nach dem Urlheil, auch in der Appellations- 
instanz thun kann. Der Richter schafft ja nicht C, ent- 
scheidet nicht darüber, sondern constatirt bloss ihr Vor- 
handensein: le juge ne prononcera pas la C, ilconstatera 
seulement son existence. Obwohl man oft zugibt *), dass 
diese gesetzliche Bestimmung auf einer falschen Inter- 
pretation der Quellen beruht, suchen die Juristen dennoch 
das Princip des Code auf alle mögliche Weise zu ver- 
theidigen. Der Schuldner habe ja kein anderes Interesse, 
als quitt zu sein und frei von dem Umwege eines langen, 
unnützen und kostspieligen Verfahrens. C. sei Zahlung, 
die sich kraft des Gesetzes vollziehe. Würde der Eine 
zahlen, der Andere nicht, so wäre dies eine Ungleich- 
heit, welcher das Gesetz zuvorkomme. Der Grundsatz 
fusse im öffentlichen Interesse, da er Processe ver- 
hindere».^) Die Schwäche dieser Motivirung ist evident: 
C. ist keine Zahlung; das Interesse des Schuldners kann 
gerade sein, G. nicht vorzunehmen, sondern baar zu 
leisten, um seine Gegenforderung zu erhalten; eine Un- 
gleichheit steckt hierin gar nicht. Eine derartige Be- 
schränkung der Dispositionsfreiheit, eine so zweifelhaft 
liebevolle Bevormundung von Seiten des Gesetzes lässt 
sich absolut nicht rechtfertigen I — Diese Begründung 
steht auch im Widerspruche mit der allgemein acceptirlen 
Anschauung, die C. des Code sei eine Gunst! 

Da nach Art. 1290 die beiden compensabeln Forde- 
rungen vom Momente ihrer Coexistenz an erloschen sind, 
so sind damit selbstverständlich auch sämmtliche Neben- 
rechte untergegangen. Beruft sich der Kläger darauf, es 



») Baudry-Lacantinerie 709; Laurent 408. 
2) z. B. Laurent p. 406. 
^) Laurent a. a. 0. 
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sei die Gegenforderung in der Zwischenzeit, d. h. von 
jenem Momente an bis zur geschehenen Einrede, verjährt, 
so kann dieser Einwand keinen Einfluss haben, da eine 
Verjährung nicht mehr möglich ist nach jenem Principe; 
beide Forderungen sind damals schon eo ipso erloschen, 
es genügte, dass der Gegenanspruch damals noch nicht 
verjährt war. Dass für diese Zwischenzeit keine Zinsen, 
keine Gonventionalstrafe mehr gefordex't werden, dass der 
Schuldner nicht in Verzug kommen kann, sind ebenfalls 
reine Gonsequenzen jenes Grundsatzes. Selbst wenn der 
Schuldner irrthümlich zahlt, kann er wieder zurückfor 
dern, weil seine Schuld ja schon erloschen ist. Hat er 
mehrere compensable Gegenforderungen, so gelten diess- 
bezüglich die Vorschriften über Zahlung des Art. 1256. 

Bis in das zweite Viertel dieses Jahrhunderts folgte* 
auch die gemeinrechtliche Doctrin in der Mehrzahl ihrer 
Vertreter der Anschauung des Martinus; ihnen folgend 
steht auch das Pr. L.-R. § 301 auf diesem ipso jure Stand- 
punkt ^). Erst von jener Zeit an, namentlich durch eine 
diessbezügliche Arbeit von Hasse ^), erfolgte ein totaler 
Umschwung der Meinungen im Sinne der vom Glossator 
Azo aufgestellten Ansicht: Sed ego puto eam (c.) ipso 
jure tunc fieri, cum a partibus est op|)Osila. Wenn der 
Schuldner G. opponirt hat, so gelten dann beide Forde- 
rungen, soweit sie sich decken, schon vom Momente der 
Gompensabilität an als getilgt. Die gemeinrechtliche Mei- 
nung ist aber, dass die Aufhebung der beiden Forderungen 
nicht schon durch die einseitige, von der Gegenpartei 
nicht acceptirte Gs.- Erklärung des Schuldners, mag sie 
vor Gericht oder aussergerichtlich geschehen, erfolgt, 
sondern es kann die Partei nur C. beantragen und falls 
der Gläubiger sie nicht acceptirt, steht es dem Richter 



') Trotzdem hat sich die preussische Praxis völlig von dieser 
Ansicnt frei gemacht. Vgl. Dernburg 289 ff. 

^) Archiv für civilistische Praxis VII, p. 156 ff. 
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zu, dieselbe durch üriheil auszusprechen ^). In Folge dessen 
wird als Gegensatz der vertragsmässigen G. diese einsei- 
tige eine ^gerichtliche G.» genannt, womit nicht gesagt 
sein soll, dass sie im Belieben des Gerichtes steht, son- 
dern nur, dass auch bei Vorhandensein aller Erfordernisse 
die Partei doch nur mit Hülfe des Richters, nie allein, 
einseitig compensiren kann. 

Es hat sich auch bei der oben (§ 3) gegebenen, kur- 
zen Darstellung der Bestimmungen der verschiedenen 
kantonalen Gesetzgebungen über G. dieser tief einschnei- 
dende Gegensalz der vom Gode adoptirten und der ge- 
meinrechtlichen Doclrin gezeigt. Es handelte sich nun 
darum, für 0. das eine oder andere Princip anzunehmen, 
und man entschloss sich denn auch schon beim ersten 
Entwürfe, die gemeinrechtliche Meinung insofern zu ac- 
ceptiren, als es auch nach 0, zur G. immer einer Willens- 
thätigkeit des Compensirenden bedarf. Es hängt somit 
vom Willen des Einzelnen ab, ob er compensiren will 
oder nicht. Die Gründe für diese Auffassung sind schon 
oben angedeutet worden: Eine Forderung wird in ihrem 
Bestände dadurch nicht berührt, dass nachher eine For- 
derung an den Gläubiger selbst entsteht, sei es bei irgend 
einem Dritten, sei es heim Schuldner des ersten An- 
spruchs. Aus Billigkeitsgründen soll das Gesetz letzterem 
die Möglichkeit, das Recht geben, unter gewissen Voraus- 
setzungen nach seinem Interesse einer thalsächlichen Er- 
füllung durch G. zu entgehen, seine Schuld mit seiner 
Forderung tilgen zu können. Niemals darf und soll das 
Gesetz so weit gehen, aus allgemeinen Gründen, um 
Processe zu vermeiden, um den Geschäftsverkehr zu er- 



») Windseheid, § 349, 5: In andt^rer Weiso, als durch Ent- 
gegensetzung der C.-Einrede und Erlangung eines den Gläubiger 
zurückweisenden ürtheils und namentlich durch eine einseitige C.- 
Erklärung kann der Schuldner nicht bewirken, dass die beiden 

Forderungsrechte definitiv beseitigt seien. Dernburg 529; Die 

C vollzieht sich entweder durch üebereinkunft der Parteien oder 
durch einen Ausspruch des Gerichts. Ebenso Eisele 380, 3S1. 
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leichtern u. s. w., dieses Recht dem Schuldner auf- 
octroyiren zu wollen, auch in Fällen, wo spezielle, persön- 
liche Gründe dagegen sind; niemals soll es die Gunst in 
einen Zwang, in eine Pflicht umwandeln. — Will nun 
der Schuldner von dem ihm gegebeneu Rechte Gebrauch 
machen, so muss dieser sein Wille doch sichtbar in die 
Aussenwelt treten, muss er ihn vor Allem demjenigen 
zu erkennen geben, wekher die Folgen erleiden soll, d. h. 
dem Gläubiger ; ohne dies Erkennengeben kann die vom 
Gesetze vorgesehene Wirkung nicht eintreten. So bestimmt 
denn 0. Art. 138: «Eine Verrechnung tritt nur insofern 
ein, als der Gläubiger dem Schuldner zu erkennen gibt, 
dass er von seinem Rechte der Verrechnung Gebrauch 
machen wolle. Ist dieses geschehen, so wird angenommen, 
Forderung und Gegenforderung seien ... getilgt w^orden.* 
Es wird demnach nicht einmal immer eine ausdrück- 
liche Erklärung «ich will verrechnen* verlangt, es ge- 
nügt schon ein Erkennengeben, wie «ich bin Dir nichts 
mehr schuldig, da ich eine Gegenforderung in gleicher 
Höhe habe.» 0. weicht damit ganz bedeutend von der 
gemeinrechtlichen Lehre ab. Dieselbe verlangt wohl eine 
Erklärung des C.-Willens, schreibt aber nicht ihr die 
tilgende Wirkung zu, wenn der Gläubiger sie nicht ac- 
ceptirt, sondern erst dem Ausspruch des Gerichts, der 
auf einen diesbezüglichen Antrag erfolgt: jenes abergibt 
dem blossen Erkennengeben des C.-Willens, einer bloss 
einseitigen Erklärung diese Wirkung, mag dies vor Ge- 
richt oder aussergerichtlich geschehen, mag dies vom 
Gläubiger acceptirt worden sein oder nicht. Der einseitig 
ausgesprochene Wille genügt, um nicht nur die eigene, 
sondern auch eine fremde Forderung zu vernichten, natür- 
lich erst dann und nur dann, wenn die gesetzlichen Vor- 
aussetzungen vorhanden sind. Es ist daher einleuchtend, 
dass der Ausdruck •gerichtliche, richlerliche C.» für 0. 
absolut nicht zu gebrauchen ist^). Wie weit diese tief 

*) Auf dem gleichen Standpunkte, dass Jede, auch ausserge- 
richtliche, Erklärung die C. bewirkt, stiinden Dresd. E. Art. 372 und 
Art. 182 des Entwurfs eines bayrischen Gesetzbuchs. 
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einschneidende Neuerung, die vom rein theoretischen 
Standpunkte aus durchaus unanfechtbar ist, sich als prak- 
tisch brauchbar erweisen wird, muss erst die Zukunft 
lehren. 

Von einem Rechte zu compensiren, kann natürlich 
nur dann die Rede sein, wenn die Voraussetzungen der 
C, wie sie Art. 131 aufstellt, vorhanden sind, und ebenso 
selbstverständlich ist es, dass in demjenigen Augenblicke, 
wo die G.-Erklärung geschieht, der Schuldner also von 
seinem Rechte Gebrauch macht, die sämmtlichen Requi- 
site regelmässig vorhanden sein müssen ^). Während nach 
Code civil die beiden Momente der Goexistenz zweier 
compensabler Forderungen (der Gompensabililät)und der 
durchgeführten G. zusammenfallen, und die allfällige 
spätere Geltendmachung der Verrechnung nur die Be- 
deutung der Berufung auf eine schon geschehene That- 
sache hat, fallen sie nach 0. oft weit auseinander; die 
compensabeln Forderungen istehen sich völlig unberührt 
gegenüber, wie nicht compensable; erst der erklärte Wille 
führt die G. durch und vernichtet sie. Es möchte daher 
ganz natürlich erscheinen, dass erst von diesem Augen- 
blicke der Erklärung an die Wirkungen der G. eintreten; 
die herrschende Meinung des gemeinen Rechts aber und 
ihr folgend auch 0., nehmen hier eine Retrotraction dieser 
Wirkung auf den Zeitpunkt der Gompensahilität an: 
An. 138: ...«Ist dieses (die G.-Erklärung) geschehen, so 
wird angenommen, Forderung und Gegenforderung seien, 
so weit sie sich ausgleichen, sch(m mit dem Zeitpunkte 
getilgt worden, in welchem sie zur Verrechnung geeignet 
einander gegenüberstanden ^). * 

*) Die Ausnahmen bei Cession und' Bürgschaft siehe oben 
§7. 

') Gemeinrechtlich ist diese rückwirkende Kraft der C.-Ein- 
rede mit ihren Folgen neuerdings angegriffen worden, z. B. von 
Schwanert a. a. 0. p. 3 ff., Eisele p. 259 ff. ; die herrschende Mei- 
nung aber hält noch immer daran fest, wenn schon die einzelnen 
Vertreter derselben in ihrer Begründung weit auseinander gehen. 
Demburg 585, Windscheid § 349, 3. 
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Es lässt sich nicht absehen, wesshalb 0. diese Rück- 
ziehung zulässt. Wyss hatte denn auch vorgeschlagen, 
die Wirkungen der C. erst vom Momente der abgegebenen 
Erklärung an zu datiren, drang aber der gemeinrecht- 
lichen Lehre gegenüber nicht durch. Windscheid be- 
gründet diese Rückdalirung für das gemeine Recht dahin, 
dass mit der Coexistenz compensabler Forderungen die- 
selben auch schon mit einer Einrede behaftet seien, 
welche die Wirksamkeit des Forderungsrechts aufhebe; 
folglich sei die Wirkung der Einrede auf diesen Moment 
zurückzuziehen, wo die AfFection bereits eingetreten sei. 
Dernburg erklärt die Retrotraction dadurch, dass mit dem 
Entstehen der Gegenforderung der Beklagte die C-Ein- 
rede erhalte, folglich sei die Wirkung derselben, wie jeder 
andern peremptorischen Einrede, eine solche ex tunc. 
Beide Ansichten sind für 0. nicht zu gebrauchen. Von 
einer AfFection durch die Compensabilität kann nicht die 
Rede sein; nicht sie, nur die Willenserklärung aflQcirt; 
erstere ist ohne letztere völlig indifferent; nicht dieEigen^ 
Schaft wirkt, nur die Erklärung fussend auf jener zufäl- 
ligen Eigenschaft; nur sie kann vernichten, aber nicht 
nach rückwärts. Wie sollte einerseits nur der Wille die 
Tilgung bewirken können, anderseits diese Tilgung aber 
schon früher geschehen sein?^) Ohne meine Willens- 
thätigkeit tritt Verjährung ein, nur mit meiner Erklärung 
Tilgung durch C; jene muss wirken vom Momente der 
Verjährung an, diese soll gelten nur vom Augenblicke 
der Erklärung an I — So wie die Fassung des Art. 138 
ißt, scheint uns daraus hervorzugehen, dass man diese 
merkwürdige Retrotraction gar nicht weiter begründet 
wissen will, — da man sie eben aus der Natur der Sache 
selbst nicht begründen kann, sondern nur durch Accep- 
tirendervonder herrschenden Meinung gegebenen Quellen- 
auslegung; dass man vielmehr, um die herrschende Doctrin 



') Vgl. Eisele 220 ff. 

8 
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annehmen zu können, zur Fictlon gegrifTen hat. Anders 
lassen sich die Worte kaum aufTassen: Ist dieses ge- 
schehen, so wird angenommen, Forderung und Gegen- 
forderung seien schon .... mit dem Zeitpunkte getilgt 
worden — (entsprechend der französische Text: les deux 
dettes sont alors r^utees 6teintes . . . depuis l'instant . . .), 
und es scheint in dieser Ausdrucksweise des Gesetzes 
selbst eingestanden zu sein, dass diese Rückziehung sich 
aus der Natur der C, wie sie nach unsertn Rechte auf- 
zufassen ist, nicht ergibt und nur auf einer Fiction be- 
ruht «üne dette n'empßche pas l'autre» nach 0-; erst 
die gegebene Willenserklärung löscht beide. Es bleibt 
dem Schuldner unbenommen, in jedem Augenblicke seine 
Erklärung abzugeben, schon sogleich im Momente der 
Compensabilität, und jede, formlose und aussergerichtliche, 
genügt zur Tilgung. Warum also soll man, wenn dem 
Schuldner die Freiheit gegeben ist, von seinem Rechte 
jederzeit vollwirksamen Gebrauch zu machen, die Wir- 
kung zu seinen Gunsten noch weiter zurück daliren ? — 
Wir kommen zu dem Schlüsse, dass sich diese Rctro- 
traction aus der Natur der C, wie sie 0. darstellt, nicht 
deduziren lässt; es dürfte sich demnach nur noch fragen, 
ob vielleicht Billigkeitsgründe irgend welcher Art die vom 
Gesetze adoptirte Fiction rechtfertigen lassen. Es wird 
sich diess am besten entscheiden lassen an den verschie- 
denen Folgen, welche die Rückziehung nach sich zieht. 
1) Als eine solche Folge und gestützt auf 1. 10 § 1 
h. t. 16, 2^) nimmt die herrschende, gemeinrechtliche 
Meinung an, es könne der Schuldner, falls er in ün- 
kenutniss seiner compensabeln Gegenforderung thatsäch- 
lich erfüllt hat, das Geleistete zurückfordern als ein in- 
debitum. Obgleich Art. 138 eine Rückziehung annimmt, 
ist doch nach 0. eine Klage wegen «ungerechtfertigter 



') Si q^iiis igitur compensare potens solverit, condicere potest 
quasi indebito soluto. 
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Bereicherung» (Art. 70—75) hier unzulässig^). Die C. 
tritt nur dann ein, wenn der Schuldner sich darauf be- 
ruft; wenn er Zahlung leistet, so zahlt er eben kein in- 
debitum, sondern ein wirkliches debitum, das sich von 
einem andern auch nicht im mindesten unterscheidet. 
Eine nachträgliche C- Erklärung nützt ihm nichts mehr, 
weil sie unmöglich ist, da ihm jetzt eine compensations- 
fäliige Schuld fehlt. Art. 70 spricht nur von einer Be- 
reicherung aus dem Vermögen eines andern ohne recht- 
mässigen Grund, Art. 72 von der Rückforderung einer 
freiwillig bezahlten Nichtschuld, alles Fälle, unter welche 
der erwähnte sich nicht bringen lässt. Eine condictio 
welche Rückforderung einer Summe gestattet, die man 
schuldig war, für die man aber den Gläubiger nicht nur 
durch Zahlung, sondern auch durch G. befriedigen kann, 
kennt 0. nicht. 

2) Allgemein ist gemeinrechtlich auf Grund zweier 
Quellenstellen die^istirung des Zinsen laufes vom Momente 
der Gompensabilität an anerkannt^). Während die An- 
hänger der Rückziehung diese Stellen als Beweismittel 
ihrer Ansicht benutzen, verlheidigt ihr Gegner Eisele 
die Meinung, dass sie nicht natürliche Folgen des G.- 
Rechles, sondern positive Satzung seien (p. 27 u. ff.). Da 
Ü. Art. 138 ebenfalls die Retraclion angenommen hat und 
nach Art. 129, 1 mit dem Untergang der Forderung auch 
alle Nebenrechte, also auch Zinsen, erlöschen, so sind 
jene Bestimmungen auch für unser Recht anwendbar als 
reine Gonsequenz des aufgestellten Princips. Ein pas- 
sendes Beispiel bringt Schneider und Fick ^), das wir hier 

') So auch König in seinen Vorlesungen. 

^) 1. 11 D. h. t. 16, 2: Cum alter alteri pecuniam sine usuris. 
alter usurariam debet, constitutum a divo Severo concurrentis apud 
utrumg[ue quantitatis usuras non esse prsestandas. 1. 12 D. eodum. 

I dem juris etiam in causa fisci constitutum. Sed etsiinvicem 

Sit usuraria pecunia, diversae tarnen sint usurse, compensatio nihilo 
minus locum habet ejus quod invicem debetur. 

3) In Anm. 2 zu Art. 138. 
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anwenden: «A schuldet dem ß Fr. 1000 laut Obligo vom 
11. Nov. 1882 verzinslich zu 57o per Jahr. B ist dem 
Oheim des A ein Kapital von Fr. 800 zu 4 7o seit dem 
11. August 1882 schuldig. Dieser Oheim stirbt am 11. Fe- 
bruar 1883, und A wird sein Erbe. B, der vielleicht 
hievon nichts weiss, belangt im Nov. 1883 den A auf 
Zahlung seines Obligo von Fr. 1000. Jetzt erst, am 11. Nov., 
wendet A ein, dass er ja eine Gegenforderung gegen ß 
habe und verlangt Verrechnung.» Auf Grund der Rück- 
ziehung kommt es auf den Moment der Gompensabilitat 
an, hier den 11. Febr. 1883. Die C. gestaltet sich dem- 
nach: 

Die Schuld des A betrug : 1000 + Zins 

zu 5 7o seit 11. Nov. 1882 = Fr. 1012. 50 

Davon ab seine Forderung: 800 + Zins 

zu 4 7o seit 11. Aug. 1882 = » 816. - 

bleiben Fr. 196. 50 

nebst 5 7o vom 11. Febr. bis 11. Nov. 1883 ergibt eine 
Schuld von Fr. 203. 85 (87). 

Wir verändern dies Beispiel insoweit, als wir an- 
nehmen, B habe vom Oheim des A das Kapital von 
Fr. 800 unverzinslich erhalten. Die Rechnung gestallet 
sich dann folgendermassen : 

Die Schuld des A betrug 1000 + Zins zu 

57o seit 11. Nov. 1882 = Fr. 1012. 50 

Davon ab seine Forderung: 800 » 800. — 

bleiben Fr. 212. 50 

zu 5 7o verzinslich bis 11. Nov. 1883 ergibt eine noch zu 
leistende Schuld von Fr. 220. 47. 

Diese zwei Resultate haben wir auf Grund der Vor- 
schrift des Art. 138 erhalten; zur Vergleichung behandeln 
wir die beiden Fälle, ohne eine Retraction anzunehmen. 
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Die Forderungen werden demnach erst mit dem Momente 
der Geltendmachung der G. aufgehoben (soweit sie sich 
decken) und in der Höhe, in der sie sich dann befinden. 
Entscheidender Zeitpunkt ist hier also der 11. Nov. 1883. 

la. Die Schuld des A beträgt : 1000 
+ Zins zu 5 7o vom 11. Nov. 1882 bis 
11. Nov. 1883 = Fr. 1050. — 

Davon ab seine Forderung; 800 + 
Zins zu 4 7o vom 11. August 1882 bis 11. 
Nov. 1883 = » 840. — 

Es hat demnach A noch zu zahlen Fr. 210. — 

Ib. Die Schuld des A beträgt: 1000 
+ Zins zu 5 7o vom 11. Nov. 1882 bis 
11. Nov. 1883 = Fr. 1050. — 

Davon ab seine Forderung: 800 » 800. — 

Es hat demnach A noch zu zahlen Fr. 250. — 

Es ist aus dieser Vergleichung ersichtlich, dass die 
Differenz der beiden Berechnungsarteu eine ganz erheb- 
liche ist ; dass der Gläubiger ß, welcher von der Gegen- 
forderung seines Schuldners A keine Kenntniss hat, im 
Falle I mehr als Fr. 6, im Falle II sogar mehr als Fr. 29 
weniger erhält in Folge der Rückziehung als ohne die- 
selbe, und wir finden hierin nicht nur eine zweifelhafte 
Billigkeit, sondern geradezu eine Ungerechtigkeit. Es 
werden nach rückwärts Forderungen aufgehoben, von 
denen die eine in der Zwischenzeit bedeutend mehr trägt, 
als die andere, wodurch dem Gläubiger B unbedingt ein 
Nachtheil entsteht. Besonders evident ist diess im zweiten 
Falle, wo die unverzinsliche Gegenforderung nicht nur 
eine Forderung in gleicher Höhe vernichtet, sondern auch 
noch ihr 5procentiges Zinser trägniss. Das Gesetz soll 
dem Schuldner nicht selbst Handhaben bieten, durch ab- 
sichtliches Schweigen und Abwarten der Einforderung 
seiner Schuld zum Schaden des ahnungslosen Gläubigers 
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seinen Vorlheil noch zu vergrössern, der sicherlich be- 
deutend genug ist, wenn er mit einer weniger hoch oder 
gar nicht verzinslichen Forderung seine hoch verzins- 
liche Schuld ganz oder Iheil weise vernichten kann. Ein 
solches Ergebniss ist unseres Erachtens nicht nur 
kein Grund für, sondern ein sehr gewichtiger gegen jene 
gesetzliche Fiction^). 

3) ObwoUl in den Quellen nicht ausdrücklich belegt, 
— die augeführtrn Zeugnisse sind bestritten und werden 
von Vielen verworfen ^) — sind die gleichen Grundsätze 
der herrschenden, gemeinrechtlichen Doctrin nach mass- 
gebend für mora und Gonventionalstrafe. Sie gelten auf 
Grund der adoptirten Rückziehung auch für 0. Der 
Schuldner, welcher seinen Gläubiger durch G. befriedigt^ 
kann vom Augenblicke der Compensabililät an nicht mehr 
in mora versetzt, zu keiner verabredeten Gonventional- 
strafe mehr verurtheilt werden. Für den Fall, dass seine 
Gegenforderung eine kleinere ist, ist es selbstverständ- 
lich, dass er auf Mahnung hin bereit sein muss, dielhat- 
sächliche Erfüllung des Restes zu leisten, ansonst er für 
diesen wenigstens in mora verfällt. Das Gleiche gilt be- 
züglich der Gonventionalstraie. — Es bleibt demnach einem 
Schuldner unbenommen, sich von seinem Gläubiger, 
welcher von der ihm entgegenstehenden Forderung nichts 
weiss, mehrmals mahnen zu lassen, ohne Antwort za 
geben und ihm so chkanöser Weise Zeit- und Geldverlust 
zu bereiten. Vom gleichen Augenblicke an sind auch die 



') Zu bemerken ist, dass im Leben die angeführten Fälle in 
diesem Grade nicht zu häufig vorkommen werden, da verzinsliche 
Forderungen meistens auf Kündigung gestellt sind, der Schuldner 
vor jenem Zeitpunkt nicht einmal zahlen, jedenfalls auch nicht com- 
pensiren kann. Vgl. auch E. d. B.-G., 26. Juni 1880, in Sachen 
eidg. Bank gegen Staat Freiburg. Amtl. Saramlg. VI, p. 2S0: Es 
ist als regelmässig daran festzuhalten, dass beim zinsbaren Dar- 
lehen der Zahlungstermin nicht nur zu Gunsten des Schuldners^ 

sondern auch des Gläubigers, dessen Interessen daher durch 

vorzeitige Zahlung des Darlehens verletzt würden, ausbedungen ist^ 

*) Vgl. Windscheid § 349, Anm. 7, 8. Dernburg 589. 
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Bürgen befreit, hat der Gläubiger kein Recht mehr an 
dem in seinen Händen befindlichen Faustpfand. Wir 
finden sicherlicii hier auch l^einen Grund für die aufge- 
stellte Retraclionl 

4) Als eine weitere Gonsequenz wird von der herr- 
schenden, gemeinrechtlichen Lehre auch die Zulässigkeit 
der G. mit einer Forderung vertheidigt, die zur Zeit der 
Compensabilität noch rechtsbeständig vorhanden war, in 
der Zwischenzeil aber bis zur Geltendmachung verjährt 
ist *). Nach 0. ist die Statthaftigkeit der G. hier unbe- 
dingt zu verwerfen. Eine G. kann ja nur insofern statt- 
finden, als der Schuldner dem Gläubiger erklärt, von 
seinem Rechte Gebrauch machen zu wollen. Ein solches 
Recht steht ihm aber nur so lange zu, als er eine wirk- 
lich rechtsbeständige Forderung hat (Art. 131); ist sein 
Gegenanspruch verjährt, so hat er nicht nur keine Klage 
mehr auf Erfüllung desselben, sondern überliaupt keine 
rechtliche Forderung mehr, und es fehlt somit im Augen- 
blicke seiner Erklärung gerade das Haupterforderniss der 
C, eine compensable Forderung. Der Umstand, dassdie 
Wirkung der G.-Erklärung retrahirt wird, also hier auf 
einen Zeitpunkt, W'O jene Forderung noch wirklich exi- 
stirte, kann daran nichts ändern, weil eben diese Er- 
klärung jetzt an und für sich unmöglich geworden ist. 
Und mit Recht ist G. hier unzulässig! Der Schuldner 
braucht nach 0. nicht zu warten, bis sein Gläubiger end- 
lich an ihn gelangt; es steht ihm jeden Augenblick frei, 
seinen Willen in wirksamster Weise zu erkennen zu 
geben und beiderseitige Aufhebung durch G. zu bewirken. 
Versäumt er diese Möglichkeit, so muss er auch den 
Schaden tragen! 



» 

') Dafür Dernburg 473 und die dortigen Nachweisiingen Iq 
Anm. ;^, terner Seuif. Arch. II, Nr. 163 (Martinnsansicht), IX Nr. 253, 
XIII Nr. 8, XIV Nr. 19, XXVI Nr. 12?; dagegen Windscheid § ;:50, 
Anm. 2, Eisele p. 334 ff. 
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Abgesehen davon, dass wir für 0. zwei wichtige Wir- 
kungen der Retraction verneinen müssen, sind die andern 
von sehr problematischer Nützlichkeit, zum Theil gerade- 
zu eine Verwandlung der in der C an und für sich lie- 
genden Billigkeit in eine Ungerechtigkeit, so dass wir die 
von 0. aufgestellte Rückfingirung in Berücksichtigung 
unseres Rechtes weder aus rechtlichen, noch aus prak- 
tischen Gründen, noch durch die Billigkeit gerechtfertigt 
finden. 

Zum Schlüsse dieses § möge es gestattet sein, auf 
Grund der gegebenen Erörterungen, und trotz des: omnis 
definitio periculosa ! -- eine Definition der G. nach 0. zu 
geben. Verstehen wir unter «gleichartigen Forderungen^)» 
solche, welche sämmtlichen Requisiten des Art. 131 ent- 
sprechen (Rechtsbeständigkeit, Gegenseitigkeit, Fälligkeit 
und Gleichartigkeit i. e. S.), so ist ^C, (gesetzliche, ein- 
seitige) Untergang gleichartiger Fordenmgen in Hohe 
der sich deckenden Beträge bewirkt durch einseitige 
Willenserklänmg der einen Partei gegenüber der andern 
und durch Fiction zurückbezogen auf den Moment der 
Compensabilität. 

§ 19. 
Die Compensationseinrede im Processe. 

Wie gestaltet sich die Geltendmachung der einseitigen 
C. im Processe? Wie schon bemerkt, braucht es zu 
deren Durchführung nach 0. gar nicht der richterlichen 
Mitwirkung ; es kann aber der Fall sein, dass der Gläu- 
biger die gegebene C.-Erklärung nicht anerkennen will, 
oder dass die C. erst im Px-ocesse überhaupt geltend ge- 
macht wird. Diese zwei Fälle sind streng zu unter- 
scheiden. 

1) Der Schuldner hat schon aussergerichtlich seine 
C.-Erklärung dem Gläubiger gegenüber abgegeben. Dieser 



'j Vgl. Eisele p. 339. 
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leugnet die Befugniss dazu, sei es wegen Bestreitung der 
Gegenforderung an sich, sei es wegen des von ihrn be- 
haupteten Mangels eines C.-Requisits und klagt seine 
Forderung ein. Der Beklagte wird, ohne sich auf die 
Sache materiell einzulassen, die Form der Einrede wählen : 
Weil seine Erklärung schlechthin das Erlöschen der 
Forderung zu bewirken im Stande war, beruft er sich 
einfach auf dieöe rechtsvernichtende Thatsache, verlangt 
völlige oder theil weise Abweisung des Klägers, weil er, durch 
die geschehene C. befriedigt, nichts mehr, resp. nur eine 
um seine Gegenforderung kleinere Summe zu fordern habe 
und sucht auf Bestreitung von Seiten des Klägers hin 
sein Recht zur geschehenen C. zu beweisen, indem er 
seine Gegenforderung an sich, deren Compensabililät und 
die geschehene G.-Erklärung nachweist. Dies ist die C.- 
Einrede i. e. S. Der Richter hat die Aufgabe, nach ge- 
lungenem Beweis die eingetretene und zu Unrecht ge- 
leugnete C, d. h. Tilgung der beiden Forderungen, fest- 
zustellen, nicht etwa selbst zu vollziehen. 

2) Innerlich anders gestaltet sich die Sache, w^enn 
vor dem Processe keine G.-Erklärung erfolgt war, der 
Beklagte erst im Processe vor Gericht seine compensable 
Gegenforderung zur Befriedigung des Klägers verwenden 
will, und es fragt sich, in welcher Form dies zu ge- 
schehen habe? Es ist richtig, dass er seinen Zweck auf 
dem Wege der Widerklage erreichen kann ; es ist aber 
nicht nöthig und nicht rathsam, auf diese Weise vor- 
zugehen. Enthält doch die Widerklage immer einen 
selbstständigen Angriff, und wird sie doch vor Allem um 
processualerVortheile willen benützt; es ist für den C -Be- 
rechtigten aber kein Grund vorhanden, aus der Beklaglen- 
rolle heraustreten, von der Defensive zur Offensive über- 
zugehen, und sich zu binden au die Vorschriften über 
die Widerklage, wonach dieselbe nur in beschränktem 
Maasse zulässig ist, oft sogleich bei der Litiscontestation 
vorgebracht werden muss u. s. w. ; er will nicht selbst 
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angreifen, er will sich nur vertlieidigen und eine Ver- 
urtheilung zur Ihalsächlichen Erfüllung seiner Verpflich- 
tung abwehren. Zudem wäre es dem Cessus nicht mög- 
lich, seine Gegenforderung an den Cedenten dem kla- 
genden Cessionar gegenüber widerklagsweise gellend zu 
machen, ebensowenig würde dies dem verklagten Bürgen 
mit der Gegenforderung des Hauptsclmldners gestattet 
sein^). Ferner muss der Beklagte die Widerklage er- 
heben, ohne seinerseits die Hauptklage als unzulässig zu 
bekämpfen ^), während es oft gerade in seinem Interesse 
ist, zuerst zu versuchen, mit der G. durchzudringen und 
dann ersi sich auf die Sache selbst materiell einzulassen. 

Alle diese Gründe zusammen veranlassen uns, auch 
für diesen zweiten Fall die Form der Einrede zu wählen. 
Die compensirende Partei wird einredeweise nicht die 
Thatsache geltend machen, dass schon compensirt sei, — 
dazu hätte es einer vorhergehenden C.-Erklärung bedurft, 
sondern ihr Recht zu compensiren, gestützt auf die That- 
sache der Goexistenz compensabler Gegenforderungen, 
und sie wird die Erklärung geben, dass sie jetzt von 
diesem Rechte Gebrauch mache, dadurch sogleich die 
Forderungen bis zur entsprechenden Höhe tilge und auf 
Grund dieser soeben geschaffenen rechts vernichten den 
Thatsache verlange, dass die Forderung des Klägers als 
nunmehr getilgt, resp. verringert, abgewiesen resp. nur 
in dem nun reduzirten Maasse zugelassen werde. Alles 
dies zusammen bildet die G.-Einrede i. w. S. Auch hier 
ist die Aufgabe des Richters die gleiche wie im vorigen 
Falle; nicht er vollzieht die G., sie ist schon geschehen 
durch die Erklärung der Partei; er hat nur, falls sie zu 



>) Vgl. Dernburg § 63, p. 538-546. 

*) Wach hl seinen Vorlesungen über Civilprocess : „Thut er 
letzteres, so ist seine Widerklage nur eine bedingte, eventuelle, ab- 
hängig von der FeststeUung der Zulässigkeit der Klage: in der 
That also tritt definitiv der Competenzgrund erst in VVirKsamkeit 
mit der definitiven sogenannten Einlassung zur Hauptsache.** 
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Unrecht bestritten werden sollte, und der Beweis ihrer 
Berechtigung erbracht worden ist, die schon eingetretene 
festzustellen. Während die oben erwähnte G.-Eiurede 
i. e. S. sich auf die rechtsv^ernichtende Thatsache der 
geschehenen C. beruft, schafft sich diese Einrede dieselbe 
erst im Momente ihrer Abgabe und zugleich mit ihr 
durch sich selbst. Das Endziel ist das gleiche wie das 
anderer Einreden: gänzliche oder theilweise Abweisung 
der Klage; ihr eigenthüm lieber Charakter allen andern 
gegenüber ist aber nicht zu verkennen. Während z. B. 
die Einrede der Verjährung u. s. w. diese Abweisung ver- 
langt, weil der Anspruch des Klägers überhaupt unbe- 
gründet sei, anerkennt diese Einrede gerade dessen Be- 
gründetheit, liefert aber durch sich selbst das Vernich- 
tungsmittel, d. i. die in ihr enthallene C.-Erklärung. 
Während die andern Einreden ihren Grund völlig ausser 
sich selbst haben, in dem Facluni der Verjährung, des 
dolus u. s. w., wird der Grund dieser Einrede nicht 
schon durch die Thatsache der Gompensabilität, sondern 
erst durch eine Thäligkeit des Einredenden selbst ge- 
legt, durch « das Fallenlassen seiner eigenen Forderung 
l)ehuis Verrechnung*)». 

Es ist zu bemerken, dass diese scharfe Unterschei- 
dung der zwei Arten der C- Einrede unserer gesammten 
Gerichtspraxis fremd ist; dass sie unter dem Ausdruck 
tC.-Einrede, Einrede der G.» unbedenklich beide Arten 
zusammenfasst, wie z. B. das Bundesgericht ganz allge- 
mein sich ausdrückt: «En effet, Texception de compen- 
sation constitue un simple moyen de defense tire de Tex- 
ünction de la creance du demandeur^)». Es mag dies 



*> Vgl. hier vor AUem Schwanert a. a. 0. 14, 63. 

*) E. V. i). Okt. 1886, angeführt im Journal des tribunaux, 1886. 
Der gleiche Entscheid wendet sich auch gegen die Auffassung, als 
geschehe die Geltendmachung der C. im Processe Widerklagsweise: 
„En matiöre intercantonale, on ne peut prendre des conclusions re- 
conventionelles devant le tribunal nanti de la demande principale 
que si la röclamation principale et celle pr^sent^e reconventionel- 



'Tf^ 
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schon daher kommen, dass diese Zweitheilung nach <lera 
gemeinen Recht und seiner «gerichtlichen C.» nicht ge- 
macht werden kann, weil nach ihm in jeder C.-Einrede 
nur eine Beantragung steckt, das Gericht möge auf Grund 
derselben und der gelieferten Beweise sei bstC. aussprechen; 
dann daher, dass in ihrer äussern Erscheinung beide Ein- 
reden sich ziemlich, in ihrem Effecte sich völlig gleich 
sind ; vor Allem aber daher, dass die Einrede der zweiten 
Arten selten vorkommen wird. Sicherlich der regelmäs- 
sige Fall ist ja, dass schon vor der Processanhebung der 
Schuldner auf irgend eine Weise von seinem C.-Willen 
Kenntniss gegeben hat, so dass, wie unter Ziff. 1 ausge- 
führt wurde, von der Geltendmachung eines noch exi- 
stirenden Anspruchs nicht mehr die Rede sein kann. 

Bevor wir etwas näher eingehen auf die Gestaltung 
der G. im Processe und bei der Betreibung, möge hier 
noch die Behandlung zweier Fragen Platz greifen. 

a) Wie verhält es sich, wenn eine oder wenn beide Par- 
teien mehrere Forderungen besitzen? Klagt der Gläubiger 
mehrere Forderungen zugleich ein und hat Beklagter eine 
compensable Gegenforderung, so kann er sie zur C. irgend 
eines der eingeklagten Ansprüche verwenden und mit 
seiner G.-Erklärung sind auch die betreffenden Forde- 
rungsverhältnisse beiderseits consumirt. Will der kla- 
gende Gläubiger dem Schuldner diese Möglichkeit nehmen, 
so hat er immer noch den Ausweg, bei Einklagung seiner- 
seits z. B. zu erklären: ich klage Forderungen a, b und 
c ein, will aber, da Beklagter eine Gegenforderung hat, 
dieselbe verrechnen auf meine Forderung c, so dass ich 
von c nur noch den Rest einfordere. Es ist hier gemein- 
rechtlich sehr bestritten, ob der Kläger seinerseits G. be- 
antragen, mit G. klagen könne, ein modernes «agere cum 



lement sont connexes. Mais Part. 59 de la Constit. föderale ne met 
pas obstacle a ce que le d^fendeur se fonde sur une contre-pr^ten- 
tton qu'il estime avoir contre le demandcur pour soutenir que la 
creance de ce dernier est steinte par compeDsation." 



J J 



voD Dr. Arnold Janggeo. läl 

compensalioue *)•. Die Frage ist nach *0.> gar nicht 
zweifellia^,, schon desswegen nicht, weil wir keine ge- 
richtliche G. im gemeinrech Uichen Sinne haben, Art. 138 
nicht TOD Kläger und Beklaglem, sondern einfach von 
Gläubiger und Schuldner spricht, und der klagende GlSu- 
biger hier so gut Schuldner und compensationsberech- 
tigter Schulduer ist, wie der lleklagte, und kein Grund 
vorhanden ist, das C-Recht durch die formelle Stellung 
der Parteien im Processe beeinträchtigen zu wollen, — 
Ebenso ist gemeinrechtlich der Fall bestritten, wo Be- 
klagter mehrere Gegenforderungen hat, und im Anschlüsse 
daran die Frage, ob Klager der C.-Erklärung gegenüber 
eine replica compensationis (eine compensatio compensa- 
tionis) vornehmen könne. Es kann sich natürlich nur 
darum handeln, dass samnitliche Gegenforderungen des 
Beklagten compensabel sind, dann aber müssen wir für 
0. (wie Eisele lür das gemeine Recht p. 367) den Grund- 
salz der Prävention streng festhalten: Wer zuerst ver- 
rechnen KU wollen erklärt, hat den Vorlheil der C. Damit 
verneinen wir des entschiedensten, dass das Aller der 
verschiedenen Forderungen einen ßinfluss habe'). Es 
steht dem Beklagten völlig frei, mit jeder seiner Gegen- 
forderungen zu compensiren ; von einer Nöthigung, mit 
der dem Kläger lästigsten Gegenforderung verrechnen zu 
müssen '}, kann nicht die Rede sein; wünscht dies Kläger. 
so steht ihm, wie schon bemerkt, das Recht offen, vor- 
her eine diesbezügliche C-Erklärung abzugeben. Wie 
gesagt, ist gemeinrechtlich die Frage bestritten, ob dem 



I) Für Bezahlung: Dernburg 546,547, Eieele 362, Seuff. Arch. 
XIX, Nr. 142, 144. 

') So ffir das gemeine Recht: Windstheid g 349, Anm. 22; 
Dernburg p. 550: Hat A seit 1, Jan. 1886 eine Darlehen sfordernng 
an B, B ans irgend einem Geschäft einen Gegenanspruch seit 
1. Uärz 1886, A eine weitere Forderung aus einem neuen Darlehen 
an B seit 1. April 1886, so kann B jeder der beiden Forderungen 
gegenüber nach Belieben compensiren. 

») So SeafF. Arch. XXIII, Nr. 22. 
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Kläger eine replica compensationis zustehe, d. h. ob er 
auf die C-Erklärung dahin replicireu könne, die cora- 
pensationsweise geltend gemachte Gegenforderung auf 
eine andere, ihm selbst zustehende, aber nicht einge- 
klagte Forderung zur G. verwenden zu wollen. Die herr- 
schende Meinung spricht sich im Allgemeinen für Unzu- 
lässigkeit aus^), lässt sie aber für den Fall der Forde- 
rung ex eadem causa zu, da hier, wie Eisele sich aus- 
drückt, die eadem causa in der Art ein objektives Band 
zwischen Forderung und Gegenforderung bilde, dass jede 
Partei es wird ablehnen können, wenn ihre Gegenforde- 
rung ex eadem causa von dena Gegner zur C. mit einer 
ganz andern Forderung gebracht und dadurch die Forde- 
rung aus jener causa compensationsfrei gemacht werden 
will. Es kann aber für 0. eine solche Ausnahme ab- 
solut nicht geslattet sein; man würde damit anerkennen, 
dass Gonnexilät an und für sich schon ein Hinderniss 
zur com pensations weisen Verwendung bildeu würde, was 
im direktesten Widerspruche mit Art. 131 und 138 stände. 
Eine replica compens'^tionis ist schlechthin nach 0. un- 
statthaft, w^eil mit V^orschülzen der Einrede nicht nur die 
eingeklagte Forderung getilgt worden ist, sondern auch 
die des Beklagten, somit der Kläger gar kein Objekt mehr 
hat, welchem gegenüber er eine andere Forderung zur C. 
verstellen könnte, also eine faktische und rechtliche Un- 
möglichkeit zur Recompensation vorhanden ist. Nicht diese 
G.'Replik ist es. wenn Kläger replicirt, er habe die Gegen- 
forderung bereits durch eine frühere Erklärung getilgt, 
oder es habe Beklagter sich ihm gegenüber bereits früher 
verpflichtet, mit seinem Gegenanspruch eine anderw-eite 
Forderung zu tilgen, was auch geschehen sei; dies ist 
eine vollständig gültige ' replica compensationis factae». 



. M Seuff. Arch. XIX 141, 142, 143, 144, XXII 33, XXX 134, 
N. F. II 31. 13, VIII 222, E. d. R.-G. VII Nr. 70, Eisele 365. 
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b) Wie verhält es sich, wenn Kläger nur einen Theil 
seiner Forderung einklagt und auf die C.-Einrede repli- 
cirt, dass er die Gegenforderung des Beklagten auf den 
nicht eingeklagten Theil verrechnen wolle? Es existiren 
diesbezüglich zwei sich widerstreitende Entscheidungen 
des Reichsgerichts^); die erste weist die Replik zurück, 
die zweite lässt sie für den Fall zu, dass nach Abzug der 
Gegenforderung von der ganzen klägerischen Forderung 
noch mehr übrig bleibt, als eingeklagt worden ist. «Will 
der Beklagle gegen diese eine Forderung des Klägers sein 
€.-Recht ausüben, so kann er damit nur erreichen, dass 
derGesammtbetrag derselben um den Betrag seiner Gegen- 
forderung als getilgt anzusehen ist, und da bei dieser Auf- 
rechnung von der in ihrem ganzen Umfange liqvuden 
Forderung des Klägers noch mehr übrig bleibt, als jetzt 
eingeklagt ist, so kann der Beklagte aus seinem C.-Recht 
eine Einrede gegen die Klage nicht begründen.» Dieser 
Entscheidung können wir weder für das gemeine Recht, 
noch für 0. beistimmen. Liegt es gerade im Inleresse 
des Klägers, dass der Betreihung eines Tlieils seiner For- 
derung die C.-Einrede nicht im Wege stehe, so kann er 
vorher, gleich bei Einklagung, eine Erklärung dahin ab- 
geben, die gegnerische Forderung auf den nicht einge- 
klagten Theil verrechnen zu wollen. Thut er dies nicht 
und klagt er nur einen Theil schlechthin ein, so will er 
eben nur eine theilweise Befriedigung, welche sowohl 
durch Zahlung als durch C. herbeigeführt werden kann, 
im vorliegenden Falle also wirklich herbeiführt worden 
ist. Ob der nicht eingeklagle Theil grösser oder kleiner 
ist, als die compensable Gegenforderung, hat absolut keine 
Wirkung auf das C.-Recht des Beklagten ; dieser hat durch 
seine Erklärung die verlangte Befriedigung gegeben und 
damit beide Forderungen, soweit sie geltend gemacht 
waren, völlig consumiii. 



•) E. d. R.-G. VII Nr. 70, XIII Nr. 43. 
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Die C. ist schon nach röm. Rechte nicht dadurch 
ausgeschlossen, dass Beklagter seine Forderung bereits 
eingeklagt hat, uud dieselbe damit rechtshängig geworden 
ist ^), und dies ist auch für das gemeine Recht fast all- 
gemein anerkannt ^). Wir sind auch für 0. der Ansicht, 
dass das materielle C.-Recht auch hier gewahrt werden 
müsse; ein Ausschluss der C. mit der Begründung, dass 
es hier an dem Erfordernisse der Fälligkeit fehle, ist 
jedenfalls unrichtig*). Schwierigkeiten jedoch bietet die 
processuale Behandlung eines solchen Falles. Es kann 
von vorneherein nicht zugelassen werden, dass der Be- 
klagte für seine Forderung in zwei Processen Befriedi- 
gung erhält, was der Fall wäre, wenn das Gericht end- 
gültig über die C. entscheiden wollte — zudem läge die 
Gefahr nahe, hier widersprechende Urtheile zu be- 
kommen — ; es ist aber auch nicht thunlich^ den schon 
anhängigen Process über die zur C. verwandle Forderung 
fallen zu lassen. Wir möchten hier den gleichen Weg 
einschlagen, wie in demjenigen Falle, wo das Gericht 
nicht competent ist zur Beurtheilung der beklagten, be- 
stritteneu Forderung. Hier hat das Trib. de commerce 
de Geneve*) sich dahin geäussert» dass der endgültige 
Entscheid zu verschieben sei, bis über den Gegenanspruch 
das zuständige Gericht ein ürtheil gefällt habe. Es wird 
freilich dadurch das endgültige Resultat verzögert werden, 
was aber keinen Grund abgeben darf, das materielle C.- 
Recht in einem solchen Falle unmöglich zu machen ^), 



») 1. 8 h. t D. 16, 2. 

») Dernburg 536; Eisele 318; Seuff. Arch. XVI 39, XXI 117, 
XXVII 118. 

*^ So entschieden Trib. cant de Vaud, 10 Aoüt 1886. Journal 
des trib. 1886. 

*) ürtheil vom 6. Not. 1884. Revue UI Nr. 31. 

*) Gleicher Ansicht f. gem. R. Dernburg 536, Seuif. Arch. VIT, 
Nr. 300. Eisele p. 370 will den ersten Process in den zweiten hin- 
eingezogen wissen und zwar ^in der Lage, in welcher er bei seiner 
Vereinigung mit dem zweiten Processe war.** 
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§ 20. 

Fortsetzung. Speciell bei der Betreibimg. 

Es würde den Rahmen dieser mehr theorelischeii 
Abhandlung weit überschreiten, den Einfluss des mate- 
riellen G.-Rechts, wie er sich nach den verschiedenen 
kanlonalen Processordnungen gestalten möchte, zu unter- 
suchen; dazu fehlt dem Verfasser auch die Kenn tniss der 
kantonalen Praxis. Was im Folgenden daher dargestellt 
wird, sind kurze Erörterungen mehr allgemeiner Natur. 

Es ist ausgeführt worden, dass die G. sich im Pro- 
cesse als Einrede gestalten wird. Da gegenwärtig noch 
der Civilprocess in das Gebiet der kantonalen Gesetz- 
gebung fällt, so unterliegt auch die G.-Einrede den 
Bestimmungen der kantonalen Processorduung insol^n 
und insoweit, als dieselbe Vorschriften über Einreden 
überhaupt aufgestellt hat. Die G.-Einrede im Processe 
anders zu behandeln, als andere Einreden, dazu ist kein 
Grund vorhanden. Die einzelnen Processordnungen weichen 
nun in dieser Beziehung weit von einander ab, je nach- 
dem sie sich in den strengen Bahnen des scharfgeglie- 
derten gemeinen Rechts bewegen, oder mehr den Prin- 
cipien eines freien Verfahrens, wie es vor Allem der 
deutsche Reichscivilprocess durchgeführt hat, huldigen 
Darnach hat sich der Beklagte genau zu richten; sein 
C.-Recht darf ihm nicht verkümmert oder gar verweigert 
werden; anderseits wird aber jede Processorduung im 
Interesse einer geordneten Rechtspflege gewisse Fristen 
geben, innert welchen der Beklagte jede Einrede vor- 
bringen kann, wird sie das spätere Einbringen entweder 
nur dann zulassen, wenn der Beklagte nachweist, dass 
er ohne sein Verschulden diese Einrede nicht früher 
einbringen konnte, dass sie z. B, erst jetzt entstanden itt, 
oder auch ganz ausschliessen. In all' diesen Bestim- 
mungen liegt keine Verkümmerung oder. Verweigerung 
des materiellen G.-Reclites; es sind nicht nur erlaubte, 

9 



126 CompeiiSHtiun nach Schweiz. O.-R. 

sondern gebotene Vorschriften bezüglich der Geltendma- 
chung dieses nialeriellen Rechtes im Processe. Keines- 
wegs aber dürfte eine Processorduung beslimmen, dass 
die G.-Einrede nur als liquide zugelassen werde ; dies 
wäre, wie gezeigt, ein Uebergriff in das materielle Rechl. 
dessen Regelung durch 0. geschehen ist. — Es ist frei- 
lich zu bedauern, dass unter solchen Verhällnissen von 
einer völlig gleichmässigen Durchführung des materiellen 
C.-Rechles im Processe nicht geredet werden kann; dass 
dasselbe hier viel freier, während des ganzen Processes, 
dort nur sehr beschränkt, gleich bei Eröffnung, verwendet 
werden darf; dass die Gleichheit der Durchführung wohl 
im kantonalen Gebiet, nicht aber im Rechtsverkehr der 
ganzen Schweiz, vorhanden ist, bedauerliche Zustände, die 
fl^ch wieder auf das Bedürfniss einer zu erslrebendeu Uni- 
fication des Processrechtes hinwei>en! 

Als allgemein gültigen Salz können wir aufstellen: 
Macht Beklagter zur richtigen Zeit und in vorgeschrie- 
bener Weise im Processe Gebrauch von seiner G.-Ein- 
rede, so muss dieselbe zugelassen werden; der Richter 
hat dann nur ül»er deren Uegründetheit zu entscheiden, 
keineswegs aber das Recht, die Einrede an und für sich, 
nach Belieben zuzulassen oder nicht. Von diesem Stand- 
punkte aus können zwei Entscheidungen des Trib. civil 
de Gen^ve nicht gebilligt werden. Der erste Entscheid ^) 
legt Art. 131, 2 dahin aus: »c'est une faculte qui lui (au 
döbiteur) est donnee, c'est une tolörance de la loi; il 
appartient aux juges de statuer dans chaqae cas sur la 
recevabilite de Texception. » Aehnlich drückt sich der 
zweite Entscheid aus^): «considerant que ce code ne feit 
que tolerer la compensation entre une dette liquide et exi- 
gible, et une pretention qui n'a aucun de ces deux carac- 
teres, qu'il apparlient aux juges de statuer dans chaque 



«) Vom 15. Oktober 1885. Revue IV, Nr. 53. 
^) Vom 31. März 1885. Revue IV, Nr. 54. 
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cas, Selon les circonstances, siir Tadmissibilifö de celte 
exception de c. » Wie dieser Satz anfgefasst sein soll, 
macht der hier entschiedene Fall ganz klar. Beklagte 
machte gegeniiber einer Miethsforderiing von zwei Tri- 
mestern eine Sciiadenersatzforderung geltend, undfio^, da 
bestritten Beweis an. In Anbetracht, dass sie zahlungs- 
unfähig sei, und nun jene Thalsachcn, auf welchen ihre 
Gegenforderung fusst, wahrscheinlich (!!«qu'il y a tout 
lieu de croire») nur verwenden wolle, um ihre Verur- 
theilung zu verzögern; in Anbetracht, dass sie ja, falls 
ihre Gegenforderung sich später (naltirlich auf dem Wege 
der Klage) als richtig erweisen würde, Deckung genug 
habe an der Miethschuld für das kommende Trimester (!!), 
kommt das Gericht zu dem Resultate: «qu'il n'y a pas 
de molif, en l'etat, pour admettrc son exception de c. qui 
«parait- n'ötre qu'une exception dilatoire.» Obwohl also 
die Beklagte für ihre Gegenforderung Beweis anbietet, 
und sie den processualen Erfordernissen völlig Genüge 
geleistet hat, wird sie dennoch mit ihrer Einrede nicht 
einmal. zugelassen, wird ihr die Beweisantretung versagt. 
Von dem Belieben und der subjcctiven Ansiclit des 
Richters soll es daher abhängen, ob die G.-Einrcdc zuzu- 
lassen oder abzuweisen, ob der Heklagiezu hören sei oder 
nicht d. h. ob das materielle G.-Recbt verwirklicht werden 
könne oder nicht I Eine Ansicht, deren Unrichtigkeit im 
Hinweise auf die gemachten Ausführungen (§§ 12, 19) 
nicht mehr erst erwiesen zu werden braucht, und die 
ihre Zurückweisung wohl treffend in einem Urtheil des 
Trib. cant. de Fribourg^) findet: que si la loi accorde au 
d6biteur d'une detle mßme illiquide, le b6n6fice de la 
faire valoir ä Tencontre de la röclamation du cr^ancier, 
il est övident que ce d^biteur «doit avoir le droit de jus 
tifier cette conlre-pretention.» 



>) 4 F^vr. 18?6, Revue IV, Nr. 122. 
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Es ist unbediiigl zulässig, dass der Richter auf Grund 
seiner Processordnung die Verhandlung über die beiden 
Ansprüche eventuell trennt, ein Theilurtheil erlässt gegen 
Sicherstcllung u. s. w. ; niemals aber darf er die Einrede, 
wenn zur richtigen Zeit vorgebracht, zurückweisen und 
den Beklagten endgültig verurtheilen. Das materielle C.- 
Recht muss ihm, wenn er den richtigen processualen Ge- 
brauch macht, immer gewahrt bleiben; wie dies in ein- 
zelnen Fällen am zweck massigsten im Processe geschieht, 
ist Sache der Processordnung und des urtheilenden 
Richters. 

Wie der Civilprocess, so ist auch gegenwärtig noch 
das Beireibungsverfahren Sache der kantonalen Geselz- 
gebung, und während constatirt werden kann, dass die 
Praxis im Allgemeinen bezüglich der Verwirklichung der 
C. im Civilprocess eine gleichmässige und richtige Be- 
handlung aufweist, ist dies bei der Betreibung leider 
nicht der Fall; im Gegentheil, die bis jetzt bekannt ge- 
wordenen diesbezüglichen Entscheidungen verschiedener 
kantonaler Obergericlile zeigen, dass hier die Praxis 
immer noch tastet und sucht, den richtigen Weg aber, 
den sie einschlagen soll, noch nicht gefunden hat. Es 
dürfte sich auch kaum ein zweites Rechtsgebiet finden 
lassen, in welchem die verschiedenen Kantone so ganz 
ihre eigenen Wege gegangen sind, wie hier, keines, wo 
man mit mehr Grund von einem eigenen, selbstgeschaf- 
fenen Rechte sprechen darf. In grossen Zügen charak- 
lerisirt F. v. Wyss ^) das ganz eigenartige Gepräge: «Eine 
Z\\angsexeculion für Geldforderungen aller Art, ange- 
hoben meist auf blosses Begehren des Gläubigers, ohne 
dass ein gerichtliches Urtheil oder auch nur eine gericht- 
liche Cognition oder Bewilligung vorgenommen werden 



') In seiner Abhandhing: Die Schuldbetreibung nach schwei- 
zerischen Rechten, in der Z. f. Schweiz. R. VTI, p. 3 ff.; sie ist für 
die gegebenen Ausführungen benützt. 
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niuss, vollzogen durch Administralivbeamte oft ohne alle 
gerichtliche Mitwirkung, in kurzen Fristen zur Pfändung 
und Veräusserung der Pfänder oder Aushändigung der- 
selben an den Gläubiger, oft direkt zur Eröffnung des 
Concurses führend, das ist ein Institut, zu dem jeder 
Jurist, der es nicht von Jugend auf mit eigenen Augen 
gesehen und daran sich gewöhnt hat, den Kopf schütteln 
wird.» Dass unter solchen Umständen ein Unterbringen 
und Anwenden neuer, allgemein verbindlicher Principien 
schwierig ist, ist leicht begreiflich. 

Aufgabe jedes Betreibungsgeselzcs ist es, rasch und 
billig, so wenig als möglich durch Weitläuligkeilen ge- 
hemmt, das Ziel zu erreichen. Dieser Gedanke muss selbst 
dann im Auge behalten bleiben, wenn die Anhebung der 
Betreibung weder rechtskräftiges Urtheil, noch gericht- 
liche Bewilligung benöthigt; ist doch die Gefahr, dass 
ohne Grund, chikanös betrieben werde, nicht gross und 
ihr auf die leichteste Weise vorzubeugen. Nur die Kan- 
tone der westlichen Schweiz, Freiburg, Waadt, Neuen- 
burg, Genf, auch Tessin, verlangen Beibringen einer 
Beweisurkunde, eines sog. vollstreckbaren Titeis (titre 
executoire), und zwar ein Urtheil oder gerichtlicher Ver- 
gleich, eine notarialische Urkunde oder eine Privatschuld- 
urkunde von besonderer, in den betr. Gesetzen näher 
bezeichneten Form; sie allein auch machen die Unter- 
scheidung zwischen einem Untersuchungs- und Voll- 
slreckungsverfahren (procedure d'instruction et procedura 
d'^xecution) '). In den übrigen Kantonen ist all' dies 
nicht uöthig; ein schriftliches Begehren an den zustän- 
digen Beamten um Anhebung der Betreibung genügt voll- 
ständig. Die natürliche Kehrseite dieser Leichtigkeit, für 
jede Forderung die Betreibung erlangen zu können, ist, 
dass anderseits dem Betriebenen ein weitgehendes Ver- 



*j Siehe Botschaft des Bundcsrathes über den E. vom 23. Febr. 
1886, p. GÜ. 
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Iheitligungsrecht zustehen muss, und wir können für uns 
daraus schliessen, dass dem Schuldner hier das unbe- 
dingte Recht zur G. ebenso zustehen sollte, wie im Pro- 
cesse. Allgemein ist denn auch durchgeführt, dass der 
Betriebene, wenn ihm der Zahlungsbefehl zugestellt 
worden ist, während einer gewissen Frist «Recht vor- 
schlagen kann ». Er erklärt mündlich oder schriftlich, 
meist mit Angabe dei Gründe, seine Bestreitung dem zu- 
ständigen Beamten, der davon dem Gläubiger Mitlheilnng 
macht. Hat der Betriebene demnach eine compensable 
Gegenforderung, so wird er durch den Beamten dem Be- 
treibenden seinen G.-Willen erklären lassen, damit die 
Forderung tilgen und bei Bestreitung Recht vorschlagen. 
Damit wird die Betreibung unterbrochen, und der Gläu- 
biger muss den Weg der Klage betreten. Es ist ein- 
leuchtend, dass er hier nicht für jede Forderung den 
ordentlichen Processweg einschlagen kann; dies wäre die 
vollständige Verunmöglicliung jenes erwähnten Zweckes, 
den jedes Beireibungsgesetz verfolgen muss. 

In den Kantonen der westlichen Schweiz — - bekannt- 
lich muss hier inmier ein titre execuloire vorhanilen 
sein — findet desshalb für dej'artige Bestreitungen ein 
abgekürztes Processverfahren statt, und diesem hat sich 
auch der compensalionsfähige Betriebene zu unterwerfen. 
So lässt z. B. Art. 610 des Code de procödure von Neu- 
chätel «en raatiere de poursuites pour dettes» schlecht- 
hin keine Widerklage (demande reconventionelle) zu, und 
es ist demnach vollständig begreiflich und mit Art. 131 
nicht im Widerspruch stehend, dass ein Betriebener, 
welcher auf dem Wege der Widerklage compensiren will 
(was unserer Ansicht nach nicht der richtige Weg ist), 
damit abgewiesen werden muss. In diesem Sinne lassen 
denn auch zwei Entscheidungen eine auf diese Weise ver- 
suchte C. nicht zu^V 



') Trib. cant. 9 Janv. 1884, in Revue II, Nr. 27. Cour de Cas- 
sation 30 Janv. 1885 in Revue III, Nr. 118. 
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Das G.-Reclit des Belriebenen gründet sieh auf de» 
Umstand, dass, die welschen Kantone ausgenonnmen, für 
jede beliebige Forderung Betreibung angehoben werden 
kann, demnach auch eine w^eitgehende Vcrtheidigung zu- 
lässig sein muss; dann aber ist sie auch durch die eigen- 
thümliche Natur der C.-Einrede begründet. Während der 
bestreitende Betriebene in allen andern Fällen das Recht 
des Gläubigers zur Betreibung bestreitet, sei es dass er 
sie nicht erfüllen will oder nur die Art und Weise der 
ßcireibung als nicht korrekte beslreitet u. s. w., kurz, 
dass er den Gläubiger nicht befriedigen will, nimmt er 
bei der Einrede der G. eine ganz andere Stellung ein. 
Auf Grund einer Gegenforderung, von deren Dasein der 
Betreibende vorher vielleicht nichts wusste, will er die 
thatsächliche Erfüllung umgehen, will al)er den Gläu- 
biger auf gesetzliche Weise vollständig befriedigen durch 
G., er ist also bereit zur Erfüllung, nur nicht zur Reai- 
leistung. Die G. bei der Betreibung schlechthin auszu- 
schliessen, wäre eine Ungerechtigkeit; obwohl die s in 
der Macht der Kantono stände, kommt es doch nirgends 
vor. Fraglich aber ist es, ob sie jeder Forderung gegen 
über in diesem Verfahren geltend gemacht werden könne 
oder nicht? — In vielen Kantonen, so Zürich, Schaff- 
hausen, Solothurn, Baselland und Graubünden etc. ist 
anerkannt, dass für Forderungen, welche sofort oder leicht 
liquid gemacht werden köimen, die Betreibung, wenn 
auch nur vorläufig, zu Ende geführt werden kann, ialls 
der Schuldner gewisse zulässige Einwendungen nicht eben 
so leicht liquid machen kann. MuvSS demnach die G.- 
Einrede hier liquid sein? Diöse Frage hat ein Urtheil 
des Trib. cant. de Fribourg^) bejaht im Hinweise darauf, 
«qu'il est de jurisprudence admise par les tribuuaux fri- 
bourgeois que la compensation de prelentions illiquides 
nC' peut 6tre opposee par le debiteur au creancier qui le 



») Vom 11. Sept. 1880. Revue IV, Nr. 16. 
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poursuil en vertu d'un litre par6 et exöcutoire » ; ein 
Incidenturtheil desselben Gerichts aber ^) verneint mit der 
Begründung, dass das Princip des ersten Urtheils wohl 
richtig war unter der Herrschaft des alten Rechls, wo- 
nach C überhaupt nur mit liquiden Forderungen zulässig 
war, dass aber diese Bestimmung durch 0. Art. 181 mo- 
dificirt worden sei, und dass 0. für alle Fälle entschei- 
de)id sei, ob C. opponirt werden könne oder nicht, selbst 
bei der Betreibung. «Admeltre le conlraire, ce serait 
restreindre la porige de l'art. 131, ce serait le principe 
qu'en matifere de poursuite les regles fixöes par le droit 
föderal concernant la compensation, ne sont pas appli- 
cables; que la preuve demandee par les d6fendeurs St. ä 
l'appui de la compensation invoquöe ne peut donc 6tre 
refusee». Wir befinden uns in einem Dilemma: Wir 
müssen zugeben, dass es an und für sich in der Gompe- 
tenz der kantonalen Processgesetzgebung steht, zu be- 
stimmen: Im summarischen Executionsprocess sind nur 
liquide Einreden zulässig; finden aber, dass damit für 
einen Fall das Recht des 0. durchbrochen würde, welches 
für G. keine Liquidität fordert. Gibt demnach das kan- 
tonale Recht dem Betriebenen die Möglichkeit, im gleichen 
Momente in dem einen Falle, falls seine Gegenforderung 
liquid oder liquidabel, compensiren zu können, im andern 
Falle aber, falls sie illiquid, nicht, so liegt darin eine 
Verletzung des dem Schuldner in Art. 131 gegebenen 
Rechtes, und wir müssen daher behaupten, dass bei der 
Betreibung G. auch mit einer illiquiden Gegenforderung 
zulässig ist. Das kantonale Recht darf nicht im Wider- 
spruche stehen mit 0. : eidgenössisches Recht bricht hier 
kantonales I 

Sind durch die kantonalen Betreibungsgesetze gewisse 
Forderungen, meistens solche, welche auf öffentlicher Ur- 
kunde oder auf gerichtlichem Erlasse beruhen, in der 



») Vom 4. Febr. 1886. Revue IV, Nr. 122. 
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Weise bevorzugt, dass ihnen gegenüber nur wenige be- 
sondere Einsprachen gelten, oder die Einspraclien liquid 
sein müssen, somit auch die Einrede der C., so müssen 
wir auch derartige Beschränkungen verwerfen. Es wäre 
dies ja eine Privilegirung gewisser Forderungen; in einem 
und demselben Stadium könnte der Belriebene dereinen 
Forderung, einer gewöhnlichen, gegenüber compensiren, 
der andern, einer auf öffenllicher Urkunde odergericht- 
h'chem Erlasse beruhenden gegenüber, nicht, was im 
Widerspruche mit Art. 131 resp 132 stände, welche für 
solche. Fälle die C. nicht aussch Hessen, keinen Unterschied 
zwischen Forderung und Forderung machen. Wir können 
es nur wiederholen: Gänzlicher Ausschluss der G allen 
Forderungen gegenüber wäre zulässig, nicht aber ein 
solcher von illiquiden G.-Einreden oder nur gewissen 
Forderungen gegenüber. Wir halten dafür, dass Bestim- 
mungen, wie z. ß. Art 33 des St. Gallischen Schulden- 
triebgesetzes: «Gegen Betreibungen, welche auf ein volU 
ziehbares Ürtheil oder auf einen vermiüleramtlichen 
Vergleich gestützt sind oder .... ist ein Rechtsvorschlag 
nur zulässig .... b) aus dem Grunde der Gegenforde- 
rung, wenn solche gleichfalls auf einem vollziehbaren 
Urtheil oder Vergleich beruht», unter der Herrschaft des 
0. nicht mehr in Kraft bleiben können, weil dieses be- 
schränkend. — Es liegen diesbezüglich zwei sich wider- 
sprechende Entscheidungen vor. Auf Grund des § 158 
des Schuldentriebgesetzes von Zürich ist die Einrede der 
C. bedingt ausgeschlossen gegenüber Forderungen, die auf 
öffentlicher Urkunde resp. gerichtlichem Erlasse beruhen, 
indem hier Liquidabilität verlangt wird, und im zweiten 
Falle noch, dass der Gegenanspruch erst nach jenem Er- 
lasse entstanden sei, und ist sie unbedingt ausgeschlossen 
gegenüber Forderungen aus einem gerichtlichen Erlasse, 
sofern die Gegenforderung schon früher entstanden resp. 
entdeckt worden ist. Die Rekurskammer des Obergerichts 
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Zürich ^) liess trotzdem C. einer auf gerichtlichem Er- 
lasse beruhejidcri Forderung gegenüber zu mit einer 
Geg^'nforderung früheren Datums, mit der Begründung, 
die einschränkende Bestimmung des§ 158 stehe im Wider- 
spruch mit 0., welches in Art. 132 diesen Fall uner- 
wähnt lasse, dass die compensando zu tilgende Fordernng 
eine gerichtlich festgestellte sei. Zu dem entgegengesetzten 
Resultate kommt hier der Beschluss des Cassationsgerichtes 
Zürich 2), die beiden Fälle des Ausschlusses der C. seien 
lediglich processuale Präclusivbeslimmungen , folglich 
immer noch in Kraft. Aus den soeben angegebenen 
Gründen können wir die zweite Entscheidung nicht eine 
richtige nennen, stimmen vielmehr der ersten bei. Die- 
selbe gibt denn auch den richtigen Weg an, auf welchem 
G. bei der Betreibung einer auf gerichtlichem Erlasse be- 
ruhenden Forderung gegenüber mit einer vor diesem Er- 
lasse schon bestehenden Forderung eventuell ausge- 
schlossen werden kann. War dem Betriebenen letzteres 
schon bekannt, und hat er im ordentlichen Processe von 
dem ihm bekannten Rechte keinen Gebrauch gemacht, 
so liegt darin ein stillschweigender Verzicht, und C. kann, 
hierauf gestützt, auch bei der Betreibung ausgeschlossen 
werden. Dass es aber Sache des Richters sein niuss, inn 
einzeliien Falle zu untersuchen, ob jener Gegenanspruch 
schon vor dem gerichtlichen Erlasse bestanden und dies 
dem Betriebenen bekannt war, ist selbstverständlich. 

Hat der Schuldner die Frist zur Bestreitung vorüber 
gehen lassen, so ist ihm damit selbstverständlich auch 
die Möglichkeit genommen, später noch zu compensiren, 
wie er überhaupt sein Einspracherecht verloren hat, und 
es wird auf Begehren des Gläubigers der zweite Betrei- 



•) ürtheil vom 23. Mai 1884. Revue II, Nr. 71. 
•') Vom 19. Jan. 1885. Revue IIT, Nr. 119. 
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bungsact erlassen, der nun je nach den verschiedenen 
Rechten auf Pnindung oder Coiicurs gehl. *) 

Das Resultat unserer kurzen Untersuchung ist kein 
befriedigendes und praktisch kaum oder gar nicht durch- 
führbares. Es ist sicherlich gerecht, dass dem Betrie- 
benen einer gewöhnlichen Forderung gegenüber das Recht 
zur G. vollständig und unbeschränkt zustehen muss; es 
heisst aber, den Zweck des ganzen Betreibungsverfahrens 
illusorisch machen, will man dies jeder Forderung gegen- 
über zulassen, solchen gegenüber, die sofort liquid ge- 
macht werden können, die auf einem gerichtlichen Ur- 
theil beruhen u. s. w. Hier soll nicht der Betriebene 
durch chikanöse C-Einrede das ganze Verfahren sistiren 
und den Gläubiger in einen langwierigen Process ver- 
w-ickeln können, nach dessen Beendigung er das leere 
Nachsehen hätte ; dem Betreibenden muss das Recht zu- 
stehen, den Rechtsvorschlag durch Begehren auf «Rccbts- 
öffnnng» aufheben und zu seinem Rechte gelangen zu 
können. Man kann aber der kantonalen Gesetzgebung 
nicht das Recht zugestehen, eine Iheilwcisc Verweigerung 
materiellen, eidgenössischen Rechtes durchzuführen und 
muss zu obigem Resultate kommen. Solch' unerfreu- 
lichen Zuständen kann nur durch einheitliche Regelung 
des Betreibungsverfahrens ^on Seiten des Bundes abge- 
holfen werden, und es möge gestaltet sein, in gleicher 
Kürze wiederzugeben, wie sich das C.-Recht darstellt nach 
dem bundesräthlichea Entwürfe eines Bundesgesetzes über 
Schuldbetreibung und Concurs. 

Auch nach E. ist eine Betreibung für Geldforde- 
rungen aller Art zulässig. Auf vorschriftsgemäss ge- 
schehenes, schriftliches Begehren um Anhebung einer Be- 



•) E.d.B.-G. vom 14. Mai 1886 i. S. Leder rey, Revue IV. Nr. 83. 

Das schliesfit durchaus Dicht aus, dass die Kantonaigesetz- 

gebung Vorschriften darüber aufstelle, wann diese Einrede im Pro- 
cesse und im Vollstreckungsverfahren bei Strafe des Ausschlusses 
vorgeschützt werden muss. 
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treibung (Art. 52) wird dem Schuldner der vom Betrei- 
bungsbeamten ausgeterligie Zahlungsbcrehl zugestellt 
(Art. 75, 76), und jener hat eine allfällige Bestreitung 
innert 10 Tagen dem Beireibungsbeamten mündlich oder 
schrifilich zu erklären (Art. 77), ohne dass Angabe der 
Gründe nöthig ist (78). Nach Ablauf dieser Frist ist ein 
Rechtsvorschlag noch möglich, wenn der Grund desselben 
erst seither entstanden und urkundlich nachgewiesen ist, 
oder wenn der Schuldner darlhut, dass er ohne sein Ver- 
schulden an der rechlzeiligen Geltendmachung des 
Rechtsvorschlags verhindert war (Art. 79). Der Rechls- 
vorschlag bewirkt nun Einstellung der Betreibung; wenn 
jedoch nur ein Theil der Forderung bestritten ist, so kann 
die Betreibung tiir den Rest ungehindert forlgesetzt 
werden (Art. 81). Hat der Schuldner demnach eine com- 
pensable Forderung, so wird er Recht vorschlagen, ohne 
dass er nöthig hat, jetzt schon den Grund, d. h. seine 
compensable Forderung und seinen G.-Willen, kund zu 
thun. Auch nach jener lOtägigen Frist ist ihm dies noch 
möglich, falls er den urkundlichen Nachweis einer eret 
nach jener Frist ihm entstandenen Gegenforderung bei- 
bringen kann. 

Die gewöhnliche und regelmässige Folge des Rechts- 
Vorschlags ist, dass der Gläubiger zu dessen Beseitigung 
den ordentlichen Processweg zu betreten hat (Art. 82), 
so dass regelmässig das G. -Recht ein ebenso freies und 
unbeschränktes ist, wie sonst im Processe und sich völlig 
gleich gestalten wird. ^) Anders liegen die Verhältnisse» 
falls die Forderung des Gläubigers sich auf ein voll- 
streckbares, gerichtliches ürtheil (und ihm sind gleich- 
zustellen gerichtliche Vergleiche und gerichtliche Schuld- 
anerkenuung) oder auf eine andere beweiskräftige Ur- 
kunde, wie z. B. eine schriftliche Schuldanerkennung, 
stützt (Art. 82). Hier kann der Betreibende, «im beschleu- 



») Vgl. oben §§ 18, 19 Anfang. 
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nigten Processverfahren die Aufhebung des Rechtsvor- 
schlages und die Anerkennung seines Anspruchs (Reo hts- 
ölTnung) verlangen» (Art. 82). Und mit Recht; denn der- 
artige Forderungen tragen in sich schon die grosse 
Wahrscheinlichkeit ihrer Begründetheit, und ihrer Ver- 
wirklichung sollen so wenig als möglich Hindernisse in 
den Weg gestellt werden können. Was bei gewöhnlichen 
Forderungen dafür spricht, auch hei der Betreibung in 
Folge der Bestreitung, den Gläubiger auf den gewöhn- 
lichen Processweg zu verw^eisen, die Unsicherheit ihrer 
Begründetheit, ist hier lange nicht in diesem Maasse 
vorhanden und rechtfertigt vollkommen eine bedeulende 
Beschränkung des Verlheidigungsrechts. So vor Allem^ 
:venn die Forderung sich auf ein vollstreckbares Ürtheil 
einer eidgenössischen oder kantonalen Gerichlsbehörde 
gründet; hier findet die Rechtsöfifnung statt, falls nicht 
der Betriebene «den sofortigen, schriftlichen Nachweis 
erbringt, dass die Schuld seit Erlass des Urtheils durch 
Zahlung oder auf andere Weise getilgt worden, oder dass 
sie verjährt sei (Art. 83, 1, vgl. Abs. 2). Damit ist auch 
G. hier bedeutend eingeschränkt. Der Schuldner nmss 
sofort schriftlich nachweisen können, dass inzwischen die 
Forderung durch geschehene G. getilgt worden sei und 
zwar unbesireitbar gelilgt; es wird ihm ausserdem nur 
noch gestattet sein, auf Grund einer streng liquiden For- 
derung jetzt die nach rückwärts lügende und aufhebende 
G.-Erklärung abzugeben. Damit ist dem Betreibenden 
der Nachweis nicht verschlossen, dass der Schuldner 
seine compensable Gegenforderung schon während des 
Processes besass und trotz Kenntniss derselben nicht zur 
C. verwandte ; dass somit hier ein Verzicht vorliege, auf 
Grund dessen die Verrechnung jelzt zurückzuw^ei.^en sei. 
Eine im Process nicht vorgebrachte Einrede soll in der 
Executivin stanz nicht mehr vorgeschützt werden können. 
Anders, w^enn die Gegenforderung erst nach dem Urtheil 
entstanden oder compcnsabel geworden ist! «Gründet sich 
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die Betreibung auf eine andere beweiskräftige Urkunde, 
so kann der Betriebene ausser den Einreden, die sich auf 
die Ga'tigkeit oder Beweiskraft der Urkunde beziehen, 
auch andere Einwendungen vorbringen, sofern er die- 
selben sofort glaubhaft zu machen vermag» (Art. 84). Hat 
er demnach eine compensable Gegenforderung, und will 
er jetzt damit corapensiren, oder hat er schon vorher 
aussergerichtlich dem Gläubiger seine C.-Erklärung ab- 
gegeben, so ist eine derartige Tilgung nur dann zulässig, 
falls er seinen Gegenanspruch sofort glaubhaft zu machen 
vermag, d. h. falls er liquid ist; andern^'alls tritt Rechts- 
öffnung ein. — Gründet sich die Forderung auf ein voll- 
streckbares gerichtliches Urlheil etc., so hemmt der Rechts- 
vorschlag selbst die Pfändung nicht, sondern nur die Ver- 
werthung des Pfandes (Art. 96). 

Alle diese Vorschriften gelten für die schnelle Con- 
cursbetreibung nichl: ^} Rechlsvorschlag ist hier nur in 
äusserst beschränklem Maasse zugelassen; so, was uns 
hier interessirt, «wenn der Schuldner eine aus dem 
Wechsel rechte hervorgehende, glaubhaft erscheinende Ein- 
rede erhebt» (Art. 176, Ziff. 4). Darunter tallt auch eine 
dem Betreibenden gegenüber zulässige G-Eiiirrde (vgl. 
oben § 16), 

Aus diesen kurzen Ausführungen ist ersichtlich, dass 
alle diejenigen Beschränkungen der C, welche die kan- 
tonalen Gesetze bei der Betreibung in Anwendung bringen 
möchten; welche sie aber als kantonales Recht dem 0. 
gegenüber nicht aufsteilen dürfen als Beschneidung ma- 
teriellen Rechtes, vom Entwuiie in ausgiebigster Weise 
berücksichtigt worden sind. Möge nur der Entwurf bald 
geltendes Recht werden! 



M „Sie ist auf die im Handelsregister eingetragnen, resp. 
bei Errichtung der Urkunde eingetragen gewesenen Schuldner von 
Wechseln oder Cheks und deren Erben beschränkt." Botschaft zu 
E. p. 07. 



voü Dr. Arnold Jaiijfgen. 139 

B. Der Compeusationsvertrag^. 

§ 21. 

Es sind oben die Unterschiede auseiriandergeseUt 
worden zwischen der einseitigen, gesetzlichen G. und der 
verlragsmässigen. Der Ausdruck C.-Verlrag deckt sich 
mit letzlerem nicht; er hat eine weitere Bedeutung; er 
uinfasst nicht nur die durch beidseitige Einigung vor sich 
gehende Verrechnung, «compensatio in prseteritum», son- 
dern schlichst auch noch das «pactum de compensando*, 
«de norainibus compensandis» in sich. 

1. Eine vertragsmässige G. in ersterm Sinne ist «ein 
gegenseitiger Erlassvertrag, in welchem Erlass gegen Er- 
lass ausgelauscht werden». \) Gemeinrechtlich kann sie 
abgeschlossen werden, um die richterliche zu ersetzen, 
d. h. die sonst nötnige Mitwirkung des Richters; für 0. 
hätte der Vertrag in dieser Richtung keine Bedeutung, 
da bei Vorhandensein der gesetzlichen Erlordernisse die 
Wirkung der G. schon durch die einseitige Willenser- 
klärung herbeigeführt wird ; es kann daher nur von Be- 
deutung sein, wenn es an den gesetzlichen Erfordernissen 
fehlt. Fälligkeit oder Gleichartigkeit sind keineswegs 
nothwcndig; ^) gerade ihr Mangel wird die Parteien im 
einzelnen Falle zur vertragsniässigen G. bewegen. Sie 
kann ferner den Zweck haben, C. für solche Fälle zu 
Stande zu bringen, wo das Gesetz dem Gläubiger das 
Recht gibt, einseitige G. wider seinen Willen zurückzu- 
weisen. So kann durch Einigung z. B. geschehen, dass 
Deponent und Depositar G. vornehmen zwischen der De- 
posilumsforderung und einer Wechsel forderung des De- 
positars, dass der Steuerpflichtige verrechnen dürfe mit 
irgend einer privat rechtlichen Forderung u. s. w. Es wird 



«) Windscheid § 351, 1 und vg). Dernburg § 594, Eisele p. ^. 

2) „Besondere Eigenschaften von Forderung und Gegenforde- 
rung sind nicht erfordertich-*, Windscheid § 351, 2. 
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hierbei derjenige, zu Gunsten dessen eine Beschränkung 
der einseitigen G. gegeben ist, ^) darauf verzichten und 
dadurch seine Forderung compensabel machen. Dieser 
C-Vertrag ist auch dem französischen Rechte als «cora- 
pensation facultative» bekannt*). Stellt sich nachher 
heraus, dass die eiüe der beiden Forderungen nicht exi- 
stil"te, so bleibt die andere bestehen, wie wenn gar nicht 
compensirt worden wäre, eine Consequenz, die sich an 
der Natur des gegenseitigen Erlassvertrages ergibt. — Wo 
es nicht ausdrücklich ausbedungen, kann natürlich bei 
dieser vertragsmässigen G, von einer Rückziehung nicht 
die Rede sein; die Parteien wollen ihre beidseilis^en, bis 
zum Verlragsabschluss incompensablen Forderungen nicht 
schon von dem Augenblicke der blossen Goexistenz an 
aufgehoben wissen, sondern erlassen sich ihre Forde- 
rungen gegenseitig und in dem Zuslande und in der- 
jenigen Höhe, in der sie sich zur Zeit ihrer Einigung 
befinden. 

Verlrägc solcher Art bedürfen nach 0. weder einer 
besondern Form, noch der Schriftlichkeit, sie sind form- 
los gültig. 

2. Der G.-Verlrag zweiter Art (i. w. S) hat die Be- 
deutung, für zukünftige Fälle, sei es nun für alle zwischen 
den Parteien enisiehenden Forderuiii^en, sei es nur Rir 
gewisse Arien, C. im gewöhnlichen Sinn oder nur niodi- 
ficirt stattfinden zu lassen. Nicht immer braucht der 
Vertrag sich nur auf G. zu erstrecken, die Einigung über 
zukünftige G. ist oft tacile in einem andern Vertrage ent- 
halten. Die Parteien sind damit auch der Verpflichtung 
enthoben, im Falle des Gegenüberstehens von Forderungen, 
die nach ihrer frühern Uebereinkunft sich aufheben 
sollen, eine diesbezügliche G.-Erklärung abzugeben. 

Der wichtigste Fall ist der des Gontocorrentverkehrs. 
Vorauszuschicken ist, dass z. B. blosse Grediteröffnung 

') Vgl. Art. 13-2, 133, 134, 135, und oben §§ 15, 16. 
2) Vgl. § 11, und Laurent 480,. 481. 
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nilein noch nicht ein GontocoiTeiitverhältniss begründet^). 
Griinhut^) definirt den Conlocorrentvertrag dahin: «Er 
besteht in der üebereiiikunft zweier Personen, insbeson- 
dere zweier Kaufleute, sich gegenseitig für einen be- 
stimm len Zeitraum rücksichtlich der während desselben 
abgeschlossenen Rechlsgeschäfte bis zu einem bestimmten 
oder zu beslimmenden Betrage Credit zu gewähren. Die 
Folge ist, dassdie nach Ablaul' der für die Abrechnung 
bestimmten Zeitperiode durch C. der ganzen, zu einer 
untheilbaren Einheit verschmolzenen Debetmasse gefun- 
dene Differenz zwischen beiden eine einheitliche E'orde- 
rung (einen Saldo) zu Gunsten des einen Theils aus- 
macKt.» In der üebereinkunft, in Contocorrent mit 
einander zu treten, ist nun lacite ein G.-Verlrag enthalten- 
wonach die Summe der einzelnen, allmälig entstehenden 
Posten des debet und credit auf einmal als zwei untheil- 
bare Gesammtforderungen bis zur Höhe der sich deckenden 
Beträge gegenseitig erlassen werden durch G., wonach 
also auch eine diesbezügliche Erklärung nicht mehr nöthig 
ist;^) ist andrerseits aber auch ein G.- Verzicht enthalten, 
insofern, als kein einzelner Posten für sich zur G. eines 
gegenüberstehenden verwendet werden darf; als die ein- 
zelnen Posten riihiff weiterbestehen bleiben und der Zins 
für jeden von ihnen fortläuft bis zum Abschluss des 
ganzen Gontocorrents, obgleich ihnen in der Zwischenzeit 
Gegenforderungen gegenüber getreten sind. *) 

') Siehe die berniaclie Entsclieidung vom 29. Okt. 1884 in Z. 
d. bern. Jur.-V. XXI, p. 192. 

') In Endemann's Hdb. 111, p. 936. 

') Absatz 2 in Art. 13S 0.: „Vorbehalten bleiben die besondern 
üebungen des kaufmännischen Contocorrentverkehrs" bat denn 
auch diese letztere Bedeutung. So auch der Bericht der stände- 
räthlichen Commission vom ol. Mai 1880, p. 7: Die C. im kaufmän- 
nischen Contocorrentvcrkehr vollzieht sich ohne besondere Willens- 
erklärung. 

*) Diese Wirkung des Contocorrentvertrages ist gesetzlich 
fixirt im (Ital.) Codice di Commercio, tit. XI, art. 345: II contratto 
di conto corrente produce: . . . . 2" la reciproca compensazione fra 
le parti, sino alla concorrenza del rispettivo dare ed avere alla 
chiusura del conto, salvo il pagamento della differenza. 

10 
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Eine weitere Anwendung des C.-Verlrags liegt in der 
Sconlration. ^) Sie ist ein melu'seiliges Rechtsgeschäl'i 
von mehr als zwei Personen, welches dahin zielf, alle 
oder gewisse Forderungen derselben unter sich auf eine 
Weise zu befriedigen, die so wenig als möglich Baar- 
zahlung erfordert. Sie findet hg. T. statt «bei ständig 
organisirten, der Regel nach mit Scontirzwang ausge- 
statteten Clearing oder Abrechnungsvereinen* (London. 
Paris, Hävre, Berlin, Frankfurt etc.). In der Vereinigung 
Mehrerer zu dieser Art Abrechnung in dem Scontrations- 
verlrag liegt auch eine (stillschweigende) gegenseitige 
Einwilligung zu t iner weitgehenden C. Nicht nur, dass 
die Forderungen da compensirt werden, wo gegenseitige 
Gläubiger- und Schuldnerqualität vorhanden ist, sondern 
es werden auch die Verrechnungen vorgenommen, wo es 
an einer solchen Gegenseitigkeil fehlt, auf indirecteui 
Wege durch eine Reihe von Delegationen und Gessionen. 
Man sucht «Substitution neuer Gläubiger und Schuldner 
behufs C.» und gelangt durch eine Reihe solcher Mani- 
pulationen zu einer weitmöglichsten Reduclion der noch 
haar zu bezahlenden Summen. — Diese kurze Andeutung 
mag genügen; in der Schweiz und auf den grösseren 
Handelsplätzen kommt, so viel uns bekannt, eine derartige 
Scontration noch nicht vor. 

Grünhut *) kommt in seiner Untersuchung der juristi- 
schen Natur der Differcuzgeschäfte dazu, in ihnen auch 
einen G.-Vertrag zu finden und resümirt seine Ausein- 
andersetzungen in folgender Definition: «Das DifTereuz- 
geschäft ist ein mit zwei Nebengeschäften verknüpftes 
Zeitgeschäft, dem einen Nebenverlrag des Inhalts, dass 
zwischen denselben Parteien, welche je eine verschiedene 
Spekulalionstheorie verfolgen, ein Zeitgeschäft in entgegen- 
gesetzter Richtung abgeschlossen wird, und dem zweiten 

') Vgl. über dieselbe: Oohn in Endemanns Hdb. III, p. l<ir»<;: 
Gareis a. a. 0. p. 41)2 ff. 

') In Enderaann's Hdb. III, § 271). 
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Nebenver trage, welcher die Ausgleichung der gegenseitigen 
Verpflichtungen, soweit diese einander decken, durch C. 
Ibststellt. Die G. ist demnach der juristische Behelf, durch 
welchen das Geschäft sich in eine einfache Diflfe- 
renzzahlung aufzulösen vermag, ohne dass das eigent- 
liche Kaufsobjekt körperlich geliefert oder genommen zu 
werden braucht.» Unseres Erachlens ist dieser, an und 
für sich theorelisch hübsch konslruirten Definition der 
Vorwurf zu machen, dass sie der Wirklichkeit nicht ent- 
spricht. Die Meinung der Parteien bei Abschluss eines 
reinen Differenzgeschäftes gehtauf absolut nichts Anderes, 
als die Differenz; von einem stillschweigenden G.-Neben- 
vertrage kann nicht gesprochen werden, da kein Contrahent 
eine andere Verpflichtung als diejenige einer Zalilung der 
eventuellen Preisdifferenz überneiimen will. Wo daher 
die Absicht der Parteien, gegenseitige Verpflichtung zur 
körperlichen Lieferung des sog. Kaufobjektes zu über- 
nehmen, von vornherein ausgeschlossen ist, kann auch 
von einer durch Nebenvertrag stillschweigend geschlos- 
senen Einigung, diese Verpflichtung durch C. zu tilgen, 
nicht die Rede sein. Es ist eben ein gegenseitiger Ver- 
trag, «wonach ein Vertragschliessender dem andern den 
Unterschied zwischen dem vereinbarten Preise einer Sache 
und dem Marktpreise oder Kurse, welchen die Sache zu 
einer gewissen Zeit gehabt habe oder haben werde, zahlen 
soll,» und der Versuch, dieses Geschäfl mit der trüge- 
rischen Hülle eines Kaufes zu umgeben, wird und muss 
beim reinen Differenzgeschäft immer scheitern. Auf 
diesem Standpunkte steht denn auch das Bundesgericht, 
indem es die reinen Differenzgeschäfte nach Analogie von 
Spiel und Wette behandelt, ihnen somit die Klagbarkeit etc. 
versagt,^) von ihnen aber scharf solche Geschäfte scheidet, 
«bei welchen den Parteien die Wahl zwischen wirklicher 



') So E. (l. B.-G. XIT, Nr. 54, i. S. Titzck & Cic. contra Post 
& Lappe. 
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Erfüllung und der Regulirung durch Bezahlung im Uni- 
lange der Differenz zusteht.* \) 

Der C- Vertrag kann auch negativen Inhalt haben, 
kann Verzicht auf C. in futurum enthalten und zwar in 
mannigfacher Weise: er kann ein einseitiger oder ein 
gegenseitiger sein, kann sich nur auf bestimmte Forde 
rungen oder auf alle überhaupt beziehen. Nicht hieher 
gehört der «Verzicht de priesenti«, wenn einer in einem 
Falle von seinem G.-Rechte Gebrauch machen könnte, es 
aber absichtlich unterlässt; darin liegt kein Vertrag, 
sondern nur ein freiwilliger, einseitiger Nichtgebrauch 
eines zustehenden, gesetzlichen Rechtes. 



•) Urtheil des B.-G. 24. Juli 1886 1. 8. Küegger &Knörr contra 
Oreditanstalt Luzern. E. d. B.-G. XII, Nr. ß4. 
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